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Introduction

La place acerve du contrat dans le droit public frangais refiéte les importants
changements intervenus dans le contexte politique et économique des années
1970-2000: la modification des rapports entre I’Etat et le marché, la construction
européenne qui a encadré I"exercice de leurs compétences par les Etats membres
et totalement appréhendé la matigre des contrats administratifs, I'ouverture & la
concurrence mondiale et la pénétration croissante du droit anglo-saxon qui pri-
vilégie le contrat par rapport & I’acte unilatéral, la décentralisation qui a installé
de nouvelles sources de [égitimité concurrentes de celle de ’Etat, les évolutions
de notre propre systéme juridique comportant notamment la reconnaissance,
depuis peu, de la valeur constitutionnetle de 1a liberté contractuelle.

Cette ascension du confrat traduit awssi 'irruption du consumérisme dans la
sphére administrative, comme dans le reste de la société. L'usager n'est, du
moins le soutient-on, plus un étre anonyme qu’on peut éconduire de derriére un
guichet ou & qui on peut imposer des sujétions en ignorant ses réactions ou ses
particularités. Mieux €duqué et mieux informé, dou€ d’une raison calculatrice,
il est devenu une personne qui connaft plus précisément ses droits, entend les
faire valoir et veut des réponses adaptées a sa sitnation ou & son cas particulier.
L’Etat tutélaire et source d’obligations pour un citoyen anonyme est devenu un
Etat Providence qui dispense ses bienfaits & des catégories sociales ou i des
personnes ayant des besoins spécifiques. Le discours politique, pour corriger le
déséquilibre des rapports entre le service public et I'usager, a dés lors volontiers
recoury au vecabulaire contractuel: les chartes des droits, les engagements de
service ont fleuri.

La contractualisation correspond 4 un nouveau style et & un nouveau registre de
1’action politique et administrative se fondant sur la négociation et le consensus
plutdt que sur Iaunforité, L'Btat contemporain recherche 1"adhésion des acteurs
de préférence 4 1'action unilatérale, ce que les spécialistes de la gouvernance
publique désignent de maniére quelque peu euphorique comme la «coproduc-
tion» ou la « coconstruction » de la norme publique et de Paction publique.

Le Président de la République s’est clairement exprimé en ce sens lorsqu’il a
tiré les conclusions du Grenelle de Ienvironnement le 25 octobre 2007 : « Nous
Pavons prouvé avec le Grenelle. Il faut avoir le courage de décider autrement.
H faut avoir le courage de changer les méthodes et de préférer la décision issue
de la négociation plutét que la décision issue de administration ».

Cette nouvelle posture refléte, dans la sphére publigue, la crise d’autorité qui a
affecté les sociétés développées, avee notamment la remise en cause des institu-
tions (famille, mariage, autorité€ parentale...) et des corps intermédiaires, et qui
débouche sur un autre mode d’exercice du pouvoir et de 1'autorité,
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Le contrat a donc bonne presse: devenu synonyme de modernité, substituant la
régnlation au rapport de tutelle, libérant I"action administrative de ses rigidités,
il apporterait une nouvelle Igitimité & "action administrative car, aprés tout,
«Le contrat (...} ¢’est la véforme permanente, c’est la démocratisation de ['ac-
tion administrative (...) » 1,

Se référant & V'autre versant de la tradition politique frangaise, la suprématie
de la loi, expression de la volonté générale, le Vice-président du Conseil d’Hiat
pouvait écrire en 2003 « on ne saurait (... ) élever I’ administration contractuelle
au rang de panacée. On ne peut pas gouverner par contral. Il v a et il doit tou-
Jours y avoir une part de commandement gui 3’ exprime par Pordre de la loi ou
du réglement, le cas échéant, sous la menace de peines applicables en cas de
manguement »2,

Le prestige dont jouit le contrat n’empéche de fait pas que I"annonce d’une loi
demeure dans notre pays acte cathartique et I'outil privilégi€ de tout Gouver-
nement pour tenter de désamorcer les crises dans I'urgence.

Malgré cela, le contrat n’a cessé de gagner du terrain & la fois dans [a gestion
publique ¢t dans I"élaboration de Ia norme juridigue. Aprés avoir passé en revue
cette dynamique contractuelle, le rapport du Conseil d’Etat entend apporter des
éléments de réponse aux questions suivantes:

- 1’ascension du contrat répond-elle & un simple phénomene de mode ou & de
véritables nécessités ?

- pourguoi I’administration a-t-elle de nos jours besoin de recourir davantage
au contrat?

- & quoi sert exactement le contrat en droit administratif ?

- en quoi le contrat se distingue-t-il des autres normes ou modes d’action de
I’administration 7

— dans quels cas est-il plus avantageux et plus efficace pour ’administration de
recourir au contrat qu’a "acte administratif unilatéral 7

— faut-il envisager de nouvelles extensions pour la sphére contractuelle, 2 quel-
les conditions et dans quelles limites ?

— est-t-1l nécessaire de revoir la définition du contrat pour tenir compte de ses
nouvelles fonctions et du droit communautaire ?

— quelles sont les actions prioritaires & conduire pour améliorer la sécurité juri-
dique des contrats administratifs ?

I - L. Richer, AJDA, 19 mai 2003, p. 973
2 - R. Denoix de Saint Marc, « L' administration contractuetle », AJDA, 2003, p. 971
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Premiere partie
Un recours accru au contrat pour conduire
P’action publique ou édicter des normes

« Il convient de penser un contrat naturel passé réellement entre les
humains et les choses, entre la nature et les nations, comme Jadis nous
pensdmes un contrat social passé seulement dans les nations, ¢’est-d-dire
entre les humains seuls ».

Michel Serres,
Le contrat naturel, 1990,

L’ascension du contrat est contemporaine d’une inflexion dans la posture de
I’Etgtt. La France sort, dans les années 1970, d’une longue &re de dirigisme ol
un Etat centralisateur et planificateur édictait surtout des normes unilatérales,
aprés ou sans concertation avec les forces vives de la nation, et focalisait I’ac-
tion publique sur la réalisation des équipements collectifs.

Au cours des décennies 1970-2000, le contrat demeure d’usage courant dans ses
domaines traditionnels d’élection depuis le XiX"®siécle, I’achat de prestations
par les personnes publiques, la gestion du domaine et I’association a la gestion
du service public & travers la concession, auxquels s’est ajouté plus récemment
le recrutement de personnels.

Mais il s'étend aussi & des champs totalement nouveaux, parfois au prix d’abus
de langage. 1l commence en effet & &tre vtilisé pour régler les rapports entre
une personne publique et des catégories d’usagers toujours plus larges, puis les
rapports entre personnes publiques ou au sein d'une méme personne publigue.
T couvre désormais des domaines aussi vastes gue le droit social, le droit écono-
mique, ’aménagement du territoire, ’éducation, le sport et Ia culture, et méme
les relations internationales.

Cetie extension de la sphére contractuelle 2 de nouveaux domaines s’est effec-
tuée, selon LaurentRicher?, en trois périodes ; la phase de 1’économie contrac-
tuelle {1960-1982), 1a phase de 1’administration territoriale (1982-1992) et 1a
phase du tout contractuel (1992-2002), cette dernigére ayant donné lieu 2 une
littérature trés abondante.

Méme s’il est tentant de figer 'histoire, la dynamique d’extension de la sphére
contractuelie n’est sans doute pas encore parvenue & son terme. La pensée de
I’écologie et la percée des préoccupations de développement durable condui-
satent ainsi Michel Serres & concevoir dés 1990 un nouveau contrat implicite ou

3 - L. Richer, « La comractualisation comme technique de gestion des affaires publiques »,
AJDA, 2003, p. 973.
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virtuel, le contrat naturel 4, sous-jacent 4 la vie collective comme I'est le contrat
social de Roussean. C’est Ja ralson pour laquelle, afin de retracer cette dynami-
que dont on n’entrevoit pas encore 1a fin, "approche matérielle par domaine a
été préférée A une approche purement historique.

L’inventiaire ci-dessous ne prétend pas a I'exhaustivité. I vise seulement 2 ren-
dre compte d'une tendance et & baliser leg terraing conquis par le contrat, S7il
concerne principalement le droit public, il s’autorise quelques incursions dans
le droit privé?. Le dresser de maniére totalement rigoureuse et fiable suppose-
rait de disposer d’une définition claire du contrat et d’une terminologie com-
munément acceptée. Comme ce n’est pas le cas, les questions de la définition
du contrat {cf. 7), de la typologie (cf. 7.4.1) et de la terminologie (cf. 13.4.1)
contractuelles sont renvoyées & plus tard. L'explorateur doit accepter d’entrer
dans la jungle contractuelle avec comme seuls outils son courage et son sens de
I'orientation pour s’y frayer vaille que vailic un chemin.

1. Le contrat, mode d’exercice des compétences
des collectivités publiques

Etat et collectivités territoriales recourent au contrat pour gérer leurs opéra-
tions quotidiennes: acheter des biens ou services, organiser le service public et
réaliser des infrastructures, recruter du personnel. Phénoméne plus récent, ils
{"utilisent aussi pour piloter I’ action administrative et expérimenter de nouvelles
régles de droit ou de nouvelles politigues publigues.

1.1. Gérer des moyens

Les lois du 10ao06t1871 sur le département et du Savril 1884 sur la commune
organisent de manidre détaillée le recours aux procédures contractuelles par
ces collectivités. Fortes de leur autonomie, celles-ci se sont mises, au méme
titre que 'Etat, & passer toute une variét€ de contrats: marchés de fournitu-
res ou de travaux, occupation du domaine public et conventions de gestion de
biens, concessions et délégations de service public, etc. Le champ couvert par le
contrat dans la gestion quotidienne des administrations est vaste.

4 - Lanature dans un monde fini devient, pour Michel Serres, objet et sujet de droit & Ia fois. Son
usage se confractualisera & son four un jour, selon lui. Ce contrat sera-t-il seulement un contrat
politique, sera-t-il un contrat administratif, un contrat de droit privé ou un contrat collectif ¢'un
genre nouveau ?

5 - 1i sera beaucoup fuestion de droit du travail pour des raisons expliquées plus loin. On n’évo-
quera en revanche i le droit de la consommation ni, hormis le logement social, les rapports entre
propriétaires et locataires, qui mériteraient pourtant tous deux des développements particuliers.

Considérations générales

18
il



1.1.1. Acheter des biens, des services ou des travaux : les marchés
publics

Le marcheé public illustre I'une des fonctions principales et les plus anciennes
du contrat: Ie contrat comme outil ou support de I’échange marchand$, souvent
dénomné contrat-échange”. Le marehé public consiste en effet pour I’adminis-
tration & se procurer les moyens de son action, i acheter en payant un prix.

Le recours au contrat est ancien pour "achat de biens, de foumitures ou de ser-
vices: un décret du 10 brumaire an IV prévoit I"adjudication pour les travaux des
hospices et établissements de charité. 11 a justifié en partie la création de la juridic-
tion administrative par 1a loi du 28 pluvidse an VIIL: le conseil de préfecture se voit
reconnaitre la compétence pour se prononcer «sur les difficultés qui pourraient
§'élever entre les entrepreneurs de travaux publics et Uadministration, concer-
nant le sens ou Uexécution des clauses de leurs marchés »5. Cette compétence a
été éendue aux marchés de fournitures de I'Etat par un déeret du 11 juin 1806.

Une ordonnance i 4 décembre 1836 impose la mise en concurrence des four-
nisseurs. La place de la commande publique se renforce au XIX®siécle, épo-
que ol I’adjudication au moins-disant devient le mode normal d’attribution
des marchés de I’Btat et des collectivités locales, gu'il s’agisse de travaux, de
fournitures ou de transports (décret du 18 novernbre 1882), Dés cette épogue,
la réglementation des marchés publics consiste essenticllement 3 déterminer la
procédure applicable aux achats publics et 4 enserrer dans des contraintes for-
meiles 1a liberté de choix du cocontractant par I’administration (ct. 7.2.2).

Aujourd’hui, les transactions faisant I’objet de marchés publics représentent
plus de 8 % du PIB®. Leur role dans I'éconormie nationale est devenu si impor-
tant qu’ils sont parfois assimilés & un levier de politique publique, spécialement
en direction des petites et moyennes entreprises 19,

6 - Le marche public est un achat effectué pour répondre aux besoins de 1a collectivité et se carac-
térise par I'acquitternent d’an prix (CE, 11 décembre 1983, Ville de Colombes, rec. p. 812 ; A. de
Laubadare, F. Modemne, B Delvolvé, Traité des contrats administrarifs, LG, 2¢ édition, 1983),
ce qui le distingue fondamentalement des délégations de service public {cf. 1.2.1}. Sur cet élément
essentiel de la définition du marché public, voir également A. Ménémeénis, « Contrats de mobilier
urbain : quelques €léments de réflexion sur les arréts Decaux », AJDA, 20006, p. 120.

7 - L-M. Poughon, Histolre doctrinale de Iéchange, LGD], Bibliothtque de droit privé, Tome
194, 1987,

8 - Un autre contentieux particulier relatif 3 I’exéeution de travaux publics est adminisiratif par
nature : cefui des offres de concours. La doctrine et la jurisprudence considérent toutefois que I"of-
fre de concours constitue un engagement unilaiéral et lui refusent tout caractére synallagmatique.

9 - Ch. Debbasch, F. Colin, Droit administrarif, Economica, p. 456.

10 - Les Brats-Unis, 2 travers leur « Smail business act » (SBA) qui favorise Paccés des PME a la
commande publique et leur développement, ont ouvert une voie que 1'Union européenne 8’ appréte
3 suivre : la Commission europfenne envisage 1’élaboration d'un SBA curepden en 2008 (AJDA,
2007, p. 2173). Les propositions du rapport Stolery de décembre 2007 ne retiennent pas en revan-
che cette idée pour la France (AJDA, 2007, p. 2344). A cet €gard, il est important de souligner
que le Conseil d’Efat vient de censurer les dispositions du code des marchés publics 2006 qui
opéraient une discrimination positive en faveur des PME (CE, 9 juillet 2007, Syndicat EGF-BTP,
AJDA, 2007, p. 1593, note J.-D. Dreyfus). Sur cette question, voir aussi P. de Baecke, « Comment
améliorer encore 'accds des PME & la commande publique 7 », AJDA, 2007, p. 1505,
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Le recours au contrat pour acheter des prestations gagne sans cesse en étendue:
les prestations intellectuelles ou de conseil font désormais partie des achats cou-
rants de I'Brat. On voit m&me des contrats passés avec des cabinets de conseil
juridique pour élaborer la norme de droit ',

Gréce 4 la création de I'Observatoire économigue de I'achat public (OEAP)} 1 et
aux données qu’il fournit, les caractéristiques et I évolution récente des marchés
publics sont mieux connues. Le nombre de marchés recensés baisse, de 194 004
en 2004 & 178735 en 2006, principalement ceux de moins de 90000euros:
de 139101 en 2005 & 123227 en 2006. Cette diminution affecte surtout les
marchés locaux: 157959 contre 171 761. Si le nombre de marchés baisse, leur
montant progresse : ils représentent plus de 59 milliards d’euros en 2006 contre
nn peu plus de 42 milliards en 2005. Y contribue principalement Ia hausse du
nombre de marchés de plus de 50 millions d’euros, qui passe de 37 en 2004 4 87
en 2006, pour un montant progressant de 6 & 18 milliards d’euros. Les marchés
de 1'Etat, notammment de fournitures et services, assurent Pessentiel de la hausse,
passant de 9 milliards & plus de 27 milliards d’euros. La majorité des marchés
notifiés ie sont par le secteur public local (157906 contre 20829 pour IEtaf),
leur valeur dépassant légérement celle des marchés passés par 1'Etat (32 mil-
liards contre 27).

Depuis les anndes 1990, les marchés publics sont en outre encadrés par le
droit communauntaire dérivé: une directive de 1992 et trois directives de
1993, profondément remanides en 2004 Y, font application des principes du
traité de I’Union européenne (TUE) 4 la commande publique, & savoir la non-
discrimination en raison de la nationalité, la liberté de circulation et la liberté de
prestation de service d’ ol découle une obligation d’égalité de traitement, de libre
acces et de transparence de la commande publique (cf. 10.1.1.3). Le code des
marchés publics (CMP) a ét€ modifié & trois reprises en six ans (2001, 2004 et
2006), la derniére fois afin de le rendre compatible avec les nouvelles exigences

11 - Le recours aux bangues conseil pour accompagner les privatisations ou aux grands cabinets
de consuitants pour mener les audits liés i la révision générale des politiques publiques fournit
deux autres exemples du développement récent de ces prestations : I'Etat n”wtilise plus uniquement
ses ressources humaines internes pour exercer ses missions stratégiques et n"hésite plus i fes sous-
{raiter en iout ou partie.

12 - Recensernent des marchés notifids en 2006 consultabie sur le site internet de 'OEAP : www,
minefe.gouv.fr/directions_services/daj/oeap/recensement/1_Proc_2006.pdf

13 - Pour un commentaire sur ces directives, voir Réflexions sur les collectivités publiques et la
concurrence, Rapport public du Conseil d’Etat, 2002, p. 286. La dernigre refonte du code des mar-
¢hés publics a eu pour objet d’achever la transposition des deux nouvelles directives (n® 2004/17
et n° 2004/18, CE du 31 mars 2004) : la directive relative i Ia coordination des procédures de pas-
sation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services ainsi que Ia directive portamt
coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de I’ean, de 'énergie, des
transports et des services pastaux. C'est en application de la directive « recours » de 1989 qu'a été
introduit le référé précontractuel (cf. 7.2.3). Une nouvelle directive, ta directive 2007/66/CE du
Parlement et du Conseil du 11 décembre 2007, a modifié les directives « recours » de 1989 et de
1992 et devra étre transposée en droit interne avant le 20 décembre 2009.
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communautaires '+, Signe du caractére encore trés récent de I'interpénétration
du droit national et du droit communautaire en celte matiere, ce dernier a été
transposé par deux instruments juridiques distincts: i

- le code des marchés publics applicable aux marchés de 1’Erat, de ses établis-
sements publics & caractére autre qu’industriel et commercial, des collectivités
territoriales et de leurs établissements publics %,

— I'ordonnasce n°2005-649 du 6juin 2005 et ses deux décrets d’application
(n° 2003-1308 du 20octobre 2005 et n°2005-1742 du 30 décembre 2005) qui
régit les marchés passés par les personnes publigues ou privées gui sont des
pouvoirs adpudicateurs ou des entités adjudicatrices au sens des directives de
2004 mais qui ne relévent pas du CMP.

1.1.2. Gérer le domaine

1.a plupart des actes de gestion (locations...) ou de disposition relatifs au
domaine privé des collectivités (ventes en 1’état futur d’achévement, cessions...)
empruntent la forme du contrat de droit privé.

Dans la gestion de leur domaine public, les collectivités publiques recourent
en revanche 3 I'ensemble des prérogatives reconnues a la puissance publique,
notamment aux réglements de police et aux contraventions de grande voirie.
Les conditions d’occupation du domaine public sont quant & elles fixées indif-
féremment dans des actes unilatéraux ou des contrats. Elles faisaient plutdt
appel jusqu’a un passé récent & des actes unilatéraux, antorisations d’occupa-
tion du domaine public essentiellement 6. En effet, I’inaliénabilité du domaine
a longtemps ét€ considérée comme interdisant la constitution de droits réels sur

14 - Les marchés publics sont également sournis & d’autres régles internationales, par exemple
aux seuils internationaux définis dans P’accord sur les marchés publics de 1"Organisation mondiale
du commerce (OMC). De méime, ils sont soumis a la convention n® 94 de 1"OIT sur les clauses
de travail, ratifiée par ia France en 1951, qui prévoit d’appliquer les conditions les plus favorables
résultant, dans une région donnée, de ia combinaison de 1a joi et des conventions collectives, Alors
que fes articles 117 & 121 du code des marchés publics de 1964 assuraient la pleine application
de cette convention aux fournisseurs et sous-iraitants de I'administration, les codes plus récents,
notamment celui de 2006, ne prévoient plus Pinsertion de clauses de travail dans les marchés
publics. La commission ¢ experts pour 1"application des conventions et recommandations de 1’ OIT
2 done demandé au Gouvernernent frangais, dans son rapport public 2007 (p. 484), de prendre les
mesures pour assurer de nouvean la pleine application de la convention. Le rapport 2008 & repris la
constatation de ce retour en arridre (Conférence internationale du travail, 97¢ session, 2008, « Les
clauses de travail dans les contrats publics », n° 54, p. 19).

15 - Le code distingue une premiére partic consacrée aux marchés passés par les personnes publi-
ques quand elles ont la qualité de pouvoirs adjudicateurs, ia seconde anx marchés passés par les
mémes personnes quand elles exercent une des activités d’opérateurs de réseaux définies a 1"arti-
cle 135 dans les secteurs de Peau, de I'énergie, des transports ou des services postaux, et qu’elles
ont par suite la qualité d’entités adjudicatrices. Cf. A. Ménéménis, « Code des marchés publics
2006 : quelques points forts », AJDA, 2006, p. 1754,

16 - Ii en va ainsi par sxemple pour les titulaires d’une autorisation d’utilisation de fréguences
dédides 4 la téléphonie mobile de troisitme génération délivrdes par I’autorité de régulation des
télécommunications (ART), devenue 1’ Autorité de régulation des communications électroniques
et des postes (ARCEP). Délivrdes pour une darée de vingt ans, ces autorisations comportent une
série de conditions fixées dans un cahjer des charges annexé 4 ’autorisation (article 36 de 1a loi
de finances pour 2001) et emportent le paiement d'une redevance pour occupation privative du
domaine public de I"Frat.

Un recours accru au contrat pour condnire Paction publique ou édicter des normes
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celui-ci!?, Bn découle le caractére précaire des droits de I’occupant du domaine
public qui est susceptible d’en &tre expulsé i tout moment, sans délai. Mais
ces conditions d’occupation sont de plus en plus souvent fixées dans des actes
confractuels (baux emphytéotiques administratifs, conventions ¢’ oceupation do
dormaine public...).

L’article 13 de la loi n°88-13 du 5 janvier 1988 d’amélioration de la décentrali-
sation'® permet aux collectivités territoriales et & leurs établissements publics !°
(& I'exclusion de I’Etat) de conclure des baux emphytéotiques administratifs 2
d'une durde variant de 18 & 99 ans. Cette reconnaissance de droits réels sur le
domaine public nécessite I"accoraplissement pour le compte de la collectivité
d’une mission de service public ou d’une opération d’intérét général 21

Les conventions d’occupation du domaine public consenties par les collectivités
publiques ou leurs concessionnaires sont des contrats administratifs par nature.
Comme telles, elles sont soustraites aux regles de droit privé issues notamment
de la législation sur les baux commerciaux ou les baux & ferme et aux servitudes
du code civil. Le décret-loi du 17juin 1938 attribue leur contentieux 2 la juri-
diction administrative.

Le recours an contrat permet de mieux metire en valeur la propriété publique
et d’associer le propriétaire public & la performance économique de I’occu-
pant, mais aussi de transformer une autorisation par nature précaire et révo-
cable & tout moment dans 1'intérét public en occupation stable et garantie,
c’est-3-dire de conforter les droits de I"occupant ayant besoin de visibilité
pour déployer son activité économigue??, ILa reconnaissance de droits réels
au profit de I’occupant domanial découle de la loi n°84-631 du 25 juillet 1994
complétant le code du domaine de 1'Etat et relative 2 la constitution de droits

17 - Dans I'arrt Eurolar, le Conseil d'Ftat a affirmé « U'incompatibilité avec les principes de
ia domanialité publique » de clauses de conventions qui comportaient Iattribution, par un bail
emphytéotique, de droits réels sur le domaine public {6 mai 1985, « Association Eurolat et Crédit
foncier de France », rec. p. 141, RFDA, 1986, p. 21, concl. B. Genevois, AJDA, 1985, p. 620, note
1. Moreau et E. Fatbme).

18 - Codifiée aux articles L. 1311-1 et suivants du code pénéral des collectivités territoriales.

18 - Larticle 1. 1311-4 du code général des collectivités territoriales prévoit que « les disposi-
tions des articles L. 1311-2 et L. 1311-3 sont applicables aux dtablissements publics des collecti-
vitds territorioles et aux groupements de ces collectivités »,

20 - Ces contrats sont par exemple utilisés lorsqu'une commune souhaite rénover un stade, en
abandonnant au club sportif les risques de construction et d’exploitation de celui-ci (of. 5.3). Surce
contrat, voir CE, Sect., 25 février 1994, SA Sofap-Marignan Immobilier, rec. p. 94, RFDA, 1994,
p. 510, concl. §. Arrighi de Casanova et P’avis des sections de intérieur et des travaux publics du
31 janvier 1995, EDCE, n° 47, p. 407. Un avis de la section sociale du 16 juin 1994 (EDCE, 1994,
p. 367) souligne que ce bail ne constitne par lui-méme ri un marche public ni, en cas de mission
limitée de prencur, une délégation de service public.

21 - Une ordonnance du 4 septembre 2003 a également étendu aux établissements hospitaliers fa
possibilité de conclure des baux emphyidotiques sur leor domaine.

22 - R. Rézenthel, « Vers une meilleure protection contre la précarité de I’ occupation du domaine
public », AJDA, 2001, p. 1025.
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réels sur le domaine public et a été renforcée par le code général de la pro-
priété des personnes publiques 3.

L’acte relatif & I'occupation du domaine public s’insére parfois lui-méme dans
un rapport contractuel plus large. Ainsi Iarticle L. 224-2 paragraphe II du code
de I’aviation civile® prévoit que la société Aéroports de Paris (ADP) et tout
exploitant d’aérodrome civil appartenant 4 I’ Etat concluent avec ce dernier un
conirat pluriannuel d’une durde maximale de cing ans. Ce contrat détermine
les conditions d’évolution des tarifs des redevances adroportuaires, en tenant
compte notamment des prévisions de cotits, de recettes, d’investissermnents ainsi
que d’objectifs de qualité des services rendus par I’exploitant. Ce contrat, qui
préeise I'évolution du montant de la redevance d’occupation du domaine, s’in-
corpore lui-méme au contrat de concession d’aérodrome conclu par I'Etat.

1.2. Organiser le service public et faire réaliser ou gérer
des infrastructures

La délégation de service public (DSP) répond & un régime juridique qui differe
sensiblement de celui qui s’applique aux marchés publics. Elle permet 4 Pad-
ministration de confier Iexploitation du service public & un tiers. Le contrat
de partenariat, apparu plus récemment, lui apporte en outre la possibilité de se
procurer les moyens nécessaires au fonctionnement de services publics dont
elle conserve la responsabilité,

1.2.1. La délégation de service public

» La délégation de service public (DSP} est une notion récente en droit adminis-
tratif, consacrée par les lois n°92-125 des 6février 1992 d’orientation relative &
I’administration territoriale de la République # et n°93-122 du 29janvier 1993
relative 3 la prévention de la corraption et & la transparence de la vie économi-
que et des procédures publiques. Apparue en jurisprudence 2 la fin des années

23 - Les articles L. 2122-6 et suivants du code disposent : « le titulaire d’une autorisation d'oc-
cupation temporaire du domaine public de [ ‘Erat a, sauf prescrzptzon contraire de son titre, un
droit réel sur les ouvrages, constructions, instaliations de caractére immobilier qu'il réalise pour
I'exercice d’une activité autorisée par ce titve (...} ce droit réel confére & son titulaire, pour la
durée de I'autorisation... les prérogatives et obligations du propridtaire ». Sur cetle question, voir
aussi la décision n° 94- 346 DC du 21 juillet 1994, rec. p. 96 et I'avis du Conseil d’ Etat du 31 jan-
vier 1993 (Les grands avis du Conseil d "Frat, 2¢ &dition, n° 33, p. 343).

24 - Dans sa rédaction issue de la loi n® 2005-357 du 20 avril 20053 relative aux aéroports : « Pour
Aéroports de Paris et pour les exploztants d’aérodromes civils appartenant i [ ‘Etat, des contrats
pluriannuels d’une durée maximale de cing ans conclus avec U'Etat déterminent les conditions de
{*évolution des tarifs des redevances aéroportuaires, qui tiennent compte notamment des prévi-
sions de coiits, de receites, d'investissements ainsi gue d’objectifs de qualité des services publics
rendus par I exploitant d’aérodrome. Ces contrais §'incorporent awx contrals de concession d’aé-
radrome conclus par UEtat. » Dans le cas d’ADP, I'attribution de la concession résulte de la loi
du 20 avril 2005.

25 - Cette loi utilise trois notions différentes : convention de délégation de service public, conven-
tion de gestion déiépude et contrat de service public.
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1980 et au début des anndes 199079, elle correspondait 4 une pratique antérieure,
celle de la gestion déléguée?’, qui regroupait différentes formes de délégation
a un tiers de la gestion d un service public: la concession, I’affermage, la régie
et la gérance.

1.a délégation de service public se définit aujourd’hui comme le contrat par
lequel une personne publique confie & une personne publigue ou privée la
gestion d’un ouvrage ou d’un service public administratif ou industriel et
commercial, la rémunération du délégataire étant substantiellement assu-
rée par Pexploitation. Les lois des 6 février 1992 et 29 janvier 1993, dans leur
rédaction résultant de la loi du 11 décembre 2001, ont repris a leur compte Ia
définition jurisprudentielle de la DSP, en précisant que la rémunération du délé-
gataire « est substantiellement lide aux résultats de I’exploitation du service ».
Cette rémundration peut done provenir o’ autres sources que "usager du service
ou de I’ouvrage, par exemple de tiers ou de recettes accessoires. La jurispru-
dence a interprété€ cette condition légale: si la rémunération est assurée par le
paiement d’un prix?® et ne I"est pas substantiellernent par les résultats de I'ex-
ploitation 0, la qualification de DSP est refusée (CE, 15avril 1996, Préfet des
Bouches-du-Rhéne ¢/ Commune de Lambesc, rec. p. 137, AJDA, 1996, p. 729,
chr. D. Chauvaux et T.-X. Girardot, RFDA, 1996, p.715, concl, Ch. Chantepy,
note P.Terneyre). La jurisprudence exige donc que le délégataire assume an
moins partieilement le risque de |'exploitation, la jurisprudence communautaire
sur le transfert do risque économique paraissant aller i€gérement plus loin que les
termes de la loi du 29 janvier 1993 interprétée par la jurisprudence (cf. 13.3.1).

26 - Elle a €€ utilisée par le Tribunal des conflits (TC, 6 juin 1989, SAEDE o/ SA Lyonnaise des
eaux et ville de Pamiers, Recueil Lebon, p. 293, RFDA, 1989, p. 457, concl. B. Stirn), qui a retenu
1a notion d’ace juridique de dévolution de I'exécution de service public, puis par le Conseil d’Etat
(15 mai 1994, Syndicat interconumunal des transports publics de la région de Doudi, rec. p. 1033)
qui mesntionne la déiégation de gestion d’un service public et le fait que le cocontractant supporte
dans certaines limites le risque financier de I'exploitation.

27 - La premiére allusion 4 la notion de délégation est attribuée & une circulaire interminisiérielle
du 7 aofit 1987 relative & la gestion déléguée des services publics locaux (JO, 20 décembre 1987,
p. 14863).

28 - Sur Ihistorigque de ce contrat, voir J.-C. Douence, « Les contrats de délégation de service
public », RFDA, 1993, p. 936 et J.-B. Auby et C. Maugiié, « Les contrats de délégation de service
pubiic », JCP, éd. G, 1994 (9), doct. n® 3743. Sur ia définition de 1a DSP, voir également J.-B. Auby
et C. Maugii¢, « La notion et le régime de la délégation de service public », JCP, éd. G, 1996,
n° 25, doctr. 3941 ; J.-C. Dreyfus, « La définition légale des délégations de service public », AJDA,
2002, p. 894 ; E. Delacour, « Les évolutions du droit des déiégations de service public depuis dix
ans », CMP 2003, chron. 6.

29 - CE, 7 aviil 1999, Commune de Guilherand-Granges, rec. p. 878, AJDA, 1999, p. 517, concl.
C. Bergeal pour un trait¢ de gérance qualifié de marché, les rémunérations proportionneHes au
volume d’eau distribué constituant un prix.

30 - La quetité de recettes exigée par la jurisprudence des usagers autres que la collectivité dsté-
gante pour entrainer la qualification de DSP se situe 4 30 %, cette fraction permettant de déduire de
I"existence d'un aléa financier que la rémunération était substantiellement assurée par des recettes
d’exploitation ou par les résultats de I"exploitation (CE, 30 juin 1999, SMITOM, rec, p. 229, AJDA,
1999 714, concl. C. Bergeal, RFDA, 1999, p. 1134, obs. J.-C. Douence pour un contrat qualifié par
ses signataires de régie intéressée). 1.-C. Douence, « Le critére financier de la délégation de service
public 4 'épreuve de la pratique contractuelle », Mélanges Moderne, 2004, p. 501. C. Milhac,
Lappréhension juridigue du risque financier dans les contrats de gestion déléguée du service
public, CMP 2006, étude 17.
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Si la doctrine a parfois reproché & Ia jurisprudence le caractére flou de cette
définition et donc du seuil enire marché public et DSP3!, 1a jurisprudence n’est
pas encore trés abondante sur la notion de transfert du risque d’exploitation
entre autorité délégante et délégataire et la définition légale de 1a DSP laisse une
grande souplesse d’interprétation et une marge d’appréciation au juge.

Ayant pour objet " associer le cocontractant au service public, 1a DSP se différen-
cie radicalement de "acte d’achat que constitue le marche public. Elle exige un
support contractuel et exclut en principe toute délégation par acte unilatéral 32

L affermage 33, la régie intéressée et la gérance constituent des modes de gestion
dont les appellations, antérieures aux lois de décentralisation, ne correspondent
plus avjourd’hui — si elles y ont jamais correspondu — & des catégories juridiques
spécifiques. L affermage se différencie de la concession sur deax points: le fer-
mier ne réalise pas les installations, qui sont & la charge de la collectivité , mais
peut &tre chargé de les étendre ¥ ; et, tout en supportant le risque économigue de
I"exploitation, il reverse une redevance fixe a 1a collectivité. Dans la régie inté-
ressée, le régisseur gére le service pour le compte de la collectivité en qualité de
mandataire et percoit de celle-ci une rémunération indexée sor les résultats de
Iexploitation. Affermage et régie intéressée relévent donc de la DSP lorsque la
rémunération du fermier ou du régisseur est substantiellement li€e aux résultats
de I"exploitation. Le gérant percevant pour sa part une rémunération forfaitaire,
éventuellement assortie d'un intéressement aux résultats, et ne supportant pas le
risque ¢’ exploitation, la gérance ne constitue pas une DSP 6 mais un marché de
prestation de service ou un contrat de mandat.

« Au XVIi*siécle, la concession fut utilisée pour permettre le creusement
du canal du Midi. Elle connait son apogée au XIX*sieécle, époque ol elle a
§té considéréde comme le mode le plus approprié pour faire réaliser aux

31 - L-D. Dreyfus, « La définition légale des délégations de service public », AJDA, 2002, p. 38 ;
D. Moreau, « Pour une refativisation du critére financier dans 'identification des délégations de
service public », AJDA, 2003, p. 1418 ; J.-C. Douence, « Le critére financier de la délégation de
service public 4 'épreuve de la pratique contractuelle », Mélanges F. Moderne, Dalloz, 2004,
p- 501 ; F. Llorens, « Remargues sur la rémunération du cocontractant comme critére de 1a déléga-
tion de service public », Mélanges Jean Waline, Dalloz, 2003, p. 301 ; CE, 28 juin 2006, Syndicat
intercommunal d’alimentation en eau de la movenne vallée du Gier, requéte n° 288459, Dr. adm.,
décembre 2006, n° 185, p. 25 note A. Ménéménis. Voir aussi Code des marchés publics commenté,
édition 2008, Dalloz, p. 705.

32 - Avis de I" Assemblée générale du Conseil d'Eitat du 9 mars 1995 (Les grands avis du Conseil
d'Erat, 2¢ édition, n° 32, p. 327}, Voir aussi 1'avis de la section de Vintérieur du 18 mai 2004,
EDCE, 20035, p. 185, Il existe toutefois des délégations en vertu 4 actes unilatéraux : ¢’est en particu-
lier le cas en matidre d’organisation des transports en Ile-de-France of, en vertu de I’ordonnance du
7 janvier 1959, I'inscription au plan de transport vaut délégation mais aussi en matigre d’autorisation
de wransport de gaz (avis d’ Assemblée générale du 28 septembre 19935, EDCE, 1995, n° 47, p. 402},
33 - P. Subra de Bieusses, « La spécificité de ’affermage », AJDA, 1996, p. 608, L'affermage se
distingue de Ia concession par le fait que Uouvrage est déja construit et que le conirat ne porte que
sur Pexploitation de I’ouvrage ou du service.

34 . CE, 29 avril 1987, Commune d'Elancourt, Recueil Lebon, p. 152, RFDA 1987, p. 525,
concl. Y. Robinean.

35 - CE, 6 mai 1991, Syndicat intercommunal du Bocage, rec. p. 170,

36 - Sur la gérance, voir CE, 7 aviil 1999, Commune de Guilherand-Granges, rec. 1p. 878
et note 29,
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risques et périls d'entrepreneurs privés, sous cerlaines réserves classiques
(imprévision, fait du prince...), les grandes infrastructures nationales (transport
ferroviaire, réseaux de communications et énergie) mais aussi pour exploiter
les services publics locaux de proximité (distribution de I'eau, de I’électricité
ou du gaz, éclairage public, transport urbain, halles, foires et marchés). Elle
reste trés employée an XX¢sigele, notamment pour la réalisation de grandes
infrastructures (autoroutes, tunnels, ports et adroports, stades, parkings...} ou
" la gestion de nouveaux services (enldvement et traitement des déchets...): «La
concession connait un grand succés en Europe, notamment dans les pays latins
et dans la France de Uavant deuxiéme guerre mondiale, elle est célébrée pour
sa souplesse 37 »,

1.a concession se définit comme le contrat par lequel une collectivité confie &
une personne privée, & ses risques et périls, 'exécution d’un ouvrage public
ou d’un service public en I"autorisant & percevoir une redevance sur les usa-
gers de "ouvrage ou du service 3 ou plus exactement depuis 1996 i se rému-
nérer par I’exploitation du service. Le financement par I’'usager — ou en toute
rigueur I'exploitation du service — étant essentiel pour caractériser la conces-
sion*, un contrat qui n’en prévoit pas ne peut jamais &tre qualifié de concession
(11 décembre 1963, Ville de Colombes, rec. p.62). Mais le contrat de conces-
sion comporte bien d’autres caractéristiques: il est généralement conclu pour
une durée trés longue, afin de permettre I'amortissement de son investissement
par P'exploitant*; les biens indispensables a I’exploitation reviennent gratuite-
ment au concédant en fin de concession de manitre & assurer la continuité du
service; la concession comporte des obligations de service public 4 la charge
du concessionnaire qui peuvent entrainer le versement de compensations par
Ie concédant; et ce dernier dispose d’un pouvoir de contrdle et de sanction 2
I'égard du concessionnaire de maniére 4 pouvoir adapter le service rendu dans
la durée {(cf. 7.1.2). Le régime juridique de la concession comporte également
quelques régles spécifiques, dégagées par la jurispradence, en ce gui concemne
la résiliation du contrat: sauf stipulation contraire, la résiliation unilatérale est
impossible ; 1a déchéance prononcée par 1" autorité concédante peut faire I’ objet
d’un recours pour excés de pouvoir par le concessionnaire (ef. 7.1.2.1}; cette
déchéance s’accompagne d’un remboursement au concessionnaire de la valeur
nette des investissements.

+ H est tris difficile d’obtenir des statistiques globales et fiables sur le sujet. Si
P Institut de gestion délégude cherche actuellement 4 élaborer un panorama chiffré

37 - Intervention de M. Long au colloque « Service public et privatisation », Buenos Aires, 10-
11-12 mai 2000.

38 - 30 mars 1916, Cie générale d'éclairage de Bordeaux, GAJA, 13¢ édition, a° 32, p. 187 ; 8
17 mars 1916, concl. Chardenct, note Hauriou ; Avis de la section de I'intérieur du Conseil dEtat
du 14 octobre 1980, Les grands avis du Conseil d’Etar, 2° édition, n° 12, p. 149, Sur la définition
de ia concession, voir aussi L. Richer, Délégation de service public : une notion difficile i cerner,
MTPRB, 6 juin 1997, p. 56.

39 - Avis de la section des finances du Consei} d’Btat du 18 juin 1991, Les grands avis du Conseil
d’Ertat, 2¢ édition, n? 24, p. 241. Avis de I’ Assemblée générale du 16 mai 2002 (Rapport public,
p. 201 sur les concessions d’autoroutes.

40 - Laloi do 29 janvier 1993 (cf. 7.2.4) a durci les régles applicables i la durée du contrat si bien
que ces caractéristiques de fa concession sont moins tranchées anjourd” i
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des DSP, il constatait en 2005 gu’il n’existait pas «de données permetiant de
quantifier la part de la gestion déléguée dans la gestion des services publics et
a fortiori son évolution %1 ».

Un des rares domaines documentés est celui de 'eau*?. En 2004, les opérateurs
privés titulaires d’une DSP ont réalisé en France un chiffre d’affaires hors taxes
de 4,6milliards d’euros dans le domaine de I'eau et de 1’assainissement. En
moyenne, de 8 2 10% de ces contrats donnent lieu chaque année a un chan-
gement d’opérateur. Dans 96 % des cas, I’appel d’offres a conduit en 2007,
selon le BIPE, au maintien de ’opérateur en place; dans 3 % des cas au pas-
sage de la régie & 1a délégation et dans 1 % des cas de la délégation 2 la régie.
La durée moyenne des contrats signés en 2004 a ét€ de 11,3 ans. En nombre,
seul un tiers {9000 sur 29000 en 2004) des services de distribution d’eau et
d’assainissement des eaux usées fait I'objet d'une DSP. Mais prés des trois
guarts des Francais sont alimentés en ean par des services de distribution gérés
par des entreprises.

1.2.2. Le contrat de partenariat

Introduits en France par I'ordonnance n°2004-559 du 17juin 20044, les
contrats de partenariat permettent de confier aux cocontractants de I’ adminis-
tration une mission globale de préfinancement, construction, gestion, le cas
échéant, conception et prestation d’autres services relatifs 4 un ouvrage ou aux
équipements nécessaires & 'exercice d’une mission de service public. Ce type
de contrat global, inspité du « Private Finance Initiative » (PFI) britannique,
a rencontré peu de succés avant 2005, notamment du fait de la mise en place
début 2005 seulement de I"organisme expert dont I'intervention est nécessaire,
Depuis lors, il est progressivement en train de conquérir sa place, en particulier
auprés des collectivités territoriales #, méme si les opérations que ces derniéres
envisagent restent généralement de taille modeste,

41 - Rapport de ' Institut de gestion déléguée, Quelle compétition pour amélioration dit service
public, 1.a Documentation frangaise, juin 2005, p. 56.

42 - Rapport du BIPE et de la FPZE, « Les services collectifs d'eau et d’assainissement en
France : données économiques, sociales et techniques », octobre 2006, 44 p.

43 - A. Méneménis, « L’ordonnance sur les contrats de partenariat : heureuse innovation ou occa-
sion manquée ? », AJDA, 2004, p. 1737. En réalité, des lois antérieures avaient déjd introduit ce
type de contrat global pour "édification de bitiments destinés au service pénitentiaire {loi des
22 juin 1987 et 9 septembre 2002), 4 1a police et & la gendarmerie (lois du 29 aoit 2002 de pro-
grammation pour la sécurité intérieure et des 27 janvier et 18 mars 2003).

44 - 132 projets ont fait 'objet d’une publication au BOAMP et la Mission d’appui aux partena-
rats public-privé, dont I'intervention est facultative pour les collectivités territoriales, a rendu 2
ce jour trente-huit avis, pour des montants variant de deux millions ¢’euros {systéme de billetierie
du Chéteau de Versailles) & teois milliards d’euros {réalisation du canal Seine-pord}. 17 contrats
ont éi€ signés 4 ce jour. Le contrat de parfenariat 2 également ét€ retenu pour réaliser le viaduc
de Millau ou la ligne TGV Perpignan-Figueras ou encore par la Ville de Lille pour construire son
nouveau stade. Le montant camulé des contrats signés fin 2007 epproche un milliard d’euros. Ce
montant n’est pas négligeable si I’on rapproche ce chiffte des statistigues anglaises relatives au
PEI : 4 fin 2007, 620 opérations ont été conclues en vingt ans pour plus de 56 miiliards de livres. La
montde en puissance du contrat a €i¢ fente : 200 milfions de livres en moyenne par an enire 1987
et 1995, 2 millards entre 1996 et 2001 et 7 milliards entre 2002 et 2007.
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Le mode de rémunération du titulaire du contrat est déterminé par Particle 1
alinéa4 de 1'ordonnance: « Lu rémunération du cocontractant fait 'objet d’un
paiement par la personne publique pendant toute la durée du contrat. Elle peut
étre lide & des obfectifs de performance assignés au cocontractant notarmment la
qualité des prestations de services, la qualité des ouvrages et équipements, les
conditions dans lesquelles ils sont mis g la disposition de la personne publigue,
et le cas échéant, leur niveau de frégquentation. » Cette rémunération, définie
selon un certain nombre de critéres, doit distinguer les cofits d’investissement,
de fonctionnement et de financement de 1’opération et faire apparaitre les recet-
tes annexes gque le cocontractant peut étre autorisé & se procurer lors de la phase
d’exploitation de I'ouvrage® ainsi que les motifs et modalités de variation de
cette rémunération pendant 1a durée du contrat.

Le contrat de partenariat se développe essentiellement dans le secteur du béti-
ment et des travanx publics (voirie, transports...) et dans le domaine des sys-
témes d’information et des nouvelles technologies. Le contexte économique et
budgétaire actuel Jui semble propice da fait 2 la fois de besoins de financement
importants dans les secteurs de la défense, de I"éducation (colléges et univer-
sités) et de la sécurité intérienre (locaux de police ou de gendarmerie et pri-
sons), de la complexité croissante des projets et de la disponibilité de fonds
privés cherchant 3 s'investir. Le contrat de parienariat apporte ainsi une réponse
juridique supplémentaire au besoin économique d’infrastructures et d’efficacité
accrue de I’action publique.

1.3. Recruter et gérer du personnel

Siun vif débat a agité les grands auteurs du droit public (Jéze, Hauriou, Lafer-
riere...} au début du XX®siécle quant & I'existence éventuelle d’un contrat au
fondement du droit de la fonction publique, la jurisprudence, la doctrine et les
textes se sont trés tHt engapés en sens inverse. Ainsi le Tribunal des conflits
juge-t-11 le 27 décembre 1879 que «le lien de fonction publique n’est en aucune
mesure contractuel », Dans le méme esprat, le Doyen Hauriou, écartant la thése
contractuelle, affirmait que «dans la réalité des choses, I'administration et le
Jfonctionnaire ne sont pas opposables ils ne font qu’'un ». Dans ses considéra-
tions générales 2003 consacrées aux «Perspectives pour la fonction publique »,
Ie Conseil d’Etat soulignait de méme que « La foncnon publigue {...) ne connait
pas le contrat comme source du droit normatif du régime applicable aux agents
publics. Les seuls contrats qui peuvent exister sont les contrats individuels, &
titre dérogatoire au régime normal (...). » Malgré la force de ces propos, le
contrat conquiert progressiverment une place non négligeable, & 1a fois comme
débouché de la négociation et sous la forme de contrats individuels.

45 - Ceute inclusion dans le contrat permet & la collectivité de mieux négocier et d’espérer alléger
a son profit le cofit de I’opération.
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1.3.1. La négociation dans la fonction publique

La Constitution du 27 octobre 1946 reconnait le droit syndical aux fonctiormai-
res comme aux autres salariés et consacre le principe de la participation des tra-
vailleurs & la détermination collective de leurs conditions de travail ainsi gu’a la
gestion des entreprises %6, principe qui s est vu reconnaitre une valeur constitu-
tionnelle (ef. 10.1.2.1). Il se concrétise par la mise en place d’organes de concer-
tation permettant aox salariés de s’exprimer par la voix de leurs représentants
aussi bien dans le daus le secteur public (avec les comités technigues paritaires
¢t les commissions administratives paritaires) que dans le secteur privé (avec
notamment les comités d’enireprise). Dans le secteur privé, le prolongement
naturel de cette concertation est la concluston d’engagements réciproques entre
partenaires placés sur un pied d’égalité et responsables, les conventions collec-
tives. I n’en va pas de méme dans la fonction publique#7.

En effet, si prévaut A 1a Libération I'idée de « faire jouer & I'Etat un réle moteur
pour moderniser le pays, de rationaliser le mode de gestion de ses agents et de
Journir & chacun d’entre eux un ensemble de garanties individuelles et collecti-
ves pour qu'ils s’engagent activement dans la reconstruction puls dans la crois-
sance économique », I’ article 4 du statut général édicté par la loi du 19 octobre
1946 confirme que «le fonctionnaire est vis-G-vis de [administration dans une
situation légale et réglementaire ». Ses droits et obligations ainsi que ses condi-
tions de travail découlent dés lors d’actes réglementatres unilatéranx, du sta-
tut général wais aussi de statuts particuliers de corps, obligatoirement pris par
décret en Conseil d’Etat®®. En raison de cette situation juridique particuliére,
la négociation n’occupe qu’une place trés limitée dans la gestion ou 1a fixation
des régles applicables & la fonction publique: en témeoigne jusqu’a nos jours
I’absence de valeur juridique des accords sur lesquels il arrive qu’elle débou-
che (cf. 9.3.1). Elle tend cependant & s”imposer de fait puis, au fil du temps, &
s’ élargir.

46 - Conseil constitutionnel, décisions n° 77-79 et 77-83 DC des 5 et 20 juillet 1977 et bien
d'autres ultérienrement. I recouvre pour les salariés du secteur privé les principales modalités sui-
vantes ; une concertation approprice, par exemple en cas de licenciement, la négociation collective
et 1a conclusion de conventions collectives,

47 - Aprés avoir dénié toute valeur juridique 4 I’alinéa 8 du Préambule de la Constitution de
1946, te Conseil d’Etat Ia finalement admise (CE, 8 juiflet 1986, Syndicar des commissaires de
police et hauts foncrionnaires de la police, RDP 1987, p. 250}, en précisant toutefois gue « les
droits reconnus par ce principe ne peuvent s’exercer que dans Ie cadre des dispositions 1égistatives
et réglementaires qui le régissent ». Le Conseil constitutionnel semble imposer une concertation
avec les syndicats en amont de I'édiction de la régle de droit pour les textes qui déterminent les
conditions de travail des fonctionnaires (déciston n°® 77-83 DC du 20 juillet 1977}

48 - 1l en résulte, an-deli de la fonetion publique s#ricto sensu, qu'une convention conclue entre
la CNAMTS et les organisations syndicales ne peut pas légalement définir les conditions de ces-
sation anticipée d’activit€ des praticiens conseils du controle médical alors méme que leur décret
statuiaire ne comporte avcune disposition en cette matitre (CE, Profiumo, 28 juillet 1999, requéte
n® 188060, p. 1032). Une solution identique a €t¢ retenue pour un accord collectif ayant institué
& ’ANPE, établissement poblic administratif dont le personnel est placé dans une situation régle-
mentaire ou statutaire, un régime complémentaire de retraite et de prévovance (Union des syndi-
cats des affaires sociales CGT, 11 décembre 1996, requéte n° 130743, p. 677).
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La négociation salariale a fait ’objet d’une forme de reconnaissance dans le
droit de la fonction publique a Ia faveur du « protocole Oudinot » du 2 juin 1968,
I’éguivalent symbolique des «accords de Grenelle» pour le secteur privé. Un
premier accord est signé en octobre 1969 qui prévoit le reclassement des fone-
tionnaires des catégories C et D#. La consécration législative de la négociation
sur les rémunérations et les conditions de travail figure a Particle 8 de la loi
du 13juillet 1983 : «les organisations syndicales de fonctionnaires ont qua-
lité pour conduire au niveau national avec le gouvernement des négociations
préalables a la détermination de I’ évolution des rémunérations et pour débattre
avec les autorités chargées de la gestion, aux différents niveaux, des questions
relatives aux conditions et & Uorganisation du travail ».

Si la concertation® continue & I'erporter dans les autres domaines, la négo-
ciation salariale est depuis lors devenue une pratique courante dans la fonction
publigue, en particulier & 'échelon interministériel, méme si ses résultats sont
limités deputs une dizaine d’années {cf. 7.4.2.2).

Malgré les limitations impasdes par la loi de 1983, la négociation s’est progres-
sivemnent étendue en dehors du seul domaine des rémunérations grice 4 I'accord-
cadre interministérie! de 1989 sur 1a formation continue, puis aux accords Durafour
du 9février 1990 portant sur la refonte de la grille indiciaire, étendant du méme coup
son champ a 1"échelon ministériel>!, Un accord a ensuite été conclu le 28 juillet 1994
sur "hygiéne et la sécurité puis trois accords signés en 1996 ont 4 nouvean porté
sur Ia formation continue (accord du 22 février 1996), sur la résorption de I’emploi
précaire (accord du 14mai 1996} et sur le départ anticipé pour I'emploi des jeunes
dans la fonction publique (accord du 16juillet 1996). Plus récemment, le ministre
de la fonction publique a signé une série de protocoles d’accords avec plusieurs
organisations syndicales de fonctionnaires, ouvrant ainsi de nouveaux champs 2
la négociation collective dans la fonction publique d’Etat : il sagit des protocoles
d’accord du 25 janvier 2006 relatifs d’une part a la promotion professionnelle et 3
I'amélioration des carrigres et d’antre part & I'évolution de I"action sociale dans la
fonction publique, et du protocole d’accord du 21 novernbre 2006 relatif 4 la forma-
tion professionnelle tout au long de la vie, dit « protocole Jacob»,

Le droit communautaire n'est pas neutre dans ce processus car il tend & promou-
voir y compris dans la fonction publique "accord & valeur juridique. Ainsi une
directive de la Commission peut-elle rendre applicable des accords conclus au
niveau européen entre partenaires sociaux dans toute la Communauté ; ceux-ci

49 - Pour un bilan des accords signés en 1970 et 1971, voir André Lehon, « Les principanx
accords salariaux signés en 1970 et 1971 dans les secteurs public et nationalisé », Dr Seoc., 1971,
n° 7-8 p. 441 et suiv.

50 - En droit administratif, la concertation précéde souvent un acte unilatéral tandis que la négo-
ciation précéde en géndral un contrat et marque sa spécificité procédurale, La distinction emtre
conceriation et négociation fait I’ objet de développements spécifiques an point 7.2.1. Pour un com-
mentaire complet sur la distinction entre concertation et négociation dans le domaine particulier
de la fonction publigue, voir Y. Saint-Jours, « Réflexions sur la politique de concertation dans la
fonction publique », Dr. Soc., avril 1975, p. 227 et suiv.

51 - Voir par exemple le protocole d’accord triennal signé le 17 mars 2004 entre le ministére de
I"équipement, du logement, des transports et de 1a mer, et la majorit¢ des organisations syndicales
représentatives des personnels de la direction générale de Paviation civile.
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peuvent concerner des agents du secteur public comme des salariés du secteur
privé 2 la Commission a déja fait usage de cette prérogative.

Les efforts notables pour revaloriser la place de la négociation collective qui
ont été accomplis récemment dans le secteur privé, notarament au travers de
la loi n°2007-130 du 31janvier 2007 de modernisation du dialogue social %,
prenant elle-méme exemple sur le modéle curopéen de la négociation coHec-
tive (cf. 8.1.1), n’ont pas concerné la fonction publique. C’est ainsi que la loi
1°2007-148 du 2 février 2007 de modernisation de la fonction publigue s%est
bornée & transcrire les acquis du «protocole Jacob» dans la loi.

L'état du droit et fes pratiques en vigueur refidtent en définitive un consensus
implicite: eu égard 4 la situation statutaire des fonctionnaires, la négociation
collective demeure sensiblement moins avancée dans le secteur public (ef. 2.1)
que dans le secteur privé. Dans la fonction publique de 1’Etat (FPE), le principe
de participation continue 3 se traduire surtout par la consultation ou la concer-
tation au sein des instances paritaires (comités techniques paritaires ou Conseil
supérieur de la fonction publique de I’Etat auquel sont soumis tous les grands
projets de réforme de la fonction publique) >, Ceci peut expliquer que des inno-
vations relatives aux droits des agents dans la FPE, comme le droit individuel &
la formation, ne reprennent qu’avec retard celtles du secteur privé3s,

Si Ia place occupée par la négociation dans la FPES® et son environnement
immédiat demeure donc encore modeste, quoique grandissante, elle se déve-
foppe plus rapidement an sein de la fonction publique territoriale (FPT) el de
la fonction publique hospitaliere (FPH). Les grands employeurs y ménent des
négociations au contenu plus large que dans la FPE, méme si celles-ci restent
trés encadrées par les contraintes statutaires : il n’est pas rare, dans les trés gran-
des collectivités, d’y débattre des rémmunérations et de leur évolution en masse,
des conditions de travail, de I’évolution des effectifs & moyen terme et des qua-

52 - AJDA, 19 mai 2003, p. 991.
33 - Journal officiel du 1% février 2007, p. 1944.

54 « Le rapport Chertier de 2006 {(cf. 8.3) comporte un passage « Faire €voluer le dialogue social
dens 1z fonction publique » qui renvoie pour 1’essentie] an Livre blanc de 2002,

55 - Le« protocole Jacob » reprend pour!’essentiel, avec trois ans de retard, le contenu de ’accord
sur la formation professionnelle tout au long de la vie conclu dans le sectewr privé (cf. 8.2.1).

56 - Cette place aurait pu &tre plus importante si, par exemple, la loi du 2 juillet 1990 relative
% 1’organisation du service public de La Poste et des Télécommunications et 1a loi n° 86-660 du
26 juillet 1996 relative & Pentreprise France Telecom avaient ét€ plus souples. Le Conseil d'Frat
a inferprété ces textes 2 la fin des années 1990 selon sa jurisprudence traditionnelle, interdisant
su contrat d’intervenir dans le champ des mesures relevant des statuts particuliers (Association
syndicale des cadres supérieurs et ingénieurs aux télécommunications, Fédération syndicale Sud
des PTT, 8 février 1999, rec. p. 23). La rédaction de 'article 5 de la loi du 26 juillet 1996 réservait
en effet le régime des conventions collectives aux seuls agents contractuels et 1a jurisprudence des
sections administratives do Conseil d’Etat relative au maintien du statut de fonctionnaire dans une
SA se prétait mal & une extension do domaine ouvert a I’accord (avis de 1’ Assemblée générale du
Conseil d'Ftat du 18 novembre 1993, Les grands avis du Conseil d'Etar, 2¢ édition, 2002, n° 30,
p. 305 ; avis du 26 septembre 1995, AJDA, 1996, p. 468, ¢bs. S. Salon). En sens inverse, des dispo-
sitions particuligres, telles Iarticle L. 1222-7 du code de la santé publique, ont pu prévoir que les
conditions d’emploi des personnels régis par le code du travail seraient fixées par une convention
collective de travail (CE, 23 avril 2007, requéte n° 285222 pour / *Erablissement frangais du sang,
établissement public de PHtat).
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lifications, de la formation et méme, dans les hdpitaux, du projet social. La
proximité entre ernployeur ef salari€s au sein de la FPT et la FPH et Ia moindre
conflictualité facilitent sans doute une approche plus globale de la négociation,
L’information sur ces pratiques de terrain demeurant imitde, I’ Btat gagnerait &
les observer de plus prés pour mieux en apprécier les avantages et les limites.

1.3.2. Les contrats individuels

Si le principe fermement établi demeure que les emplois permanents sont tous
occupés par des fonctionnaires placés dans une situation légale et réglementaire,
I'administration a, de fait, toujours eu recours au contrat pour recruter une partie
de ses agents®’. Le pourcentage de non titulaires dans I’administration fluctue
autour de 15 %:: cette proportion est stable dans Ia fonction publique d’Etat (autour
de 10%), en baisse dans la fonction publique territoriale (autour de 17%) et en
hausse trés marquée dans la fonction publique hospitaliére (autour de 13 %)%,

Ces contrats prennent des formes variées : contrat & durde déterminée (CDD) ou
indéterminée (CDI) de droit public ou plus rarement de droit privé, vacations,
contrats aidés etc. La gamme en est devenue extrémement vaste 3%, surtout avec
la muitiplication des formules de contrats aidés réservées au secteur public®,
Il existe aussi un contrat d’apprentissage propre au secteur public qui, i la dif-
férence du parcours d’acces aux carriéres territoriales, hospitalidres et de I'Etat
(PACTE), n’ouvre pas droit a titularisation. Il arrive méme 3 1’Etat de créer pour
son propre usage des types de contrat spécifiques : par exemple des contrats &
durée déterminée de cing ans ont été autorisés par la loi n°99-894 du 22 octobre
1999 portant organisation de la réserve militaire et du service de défense pour

37 - On compte environ 890 000 non titulaires sur les 5,3 millions d’agents des trois fonctions
publiques.

58 - L’emploi d’agents non titulaires dans la fonction publique hospitaliére & connu une hausse
de 97 % entre le 31 décembre 1994 et le 31 décembre 2004 (cf. Rapport annuel fonction publique
2005-2008, Faits ef chiffres, p. 56).

59 - Sur ce point aussi, le secteur public réplique ce qui se passe dans e secteur privé, en parti-
culier ia multiplication des contrats aidés. La fonction publique d’Etat comptait 124 000 titulaires
de contrats aidés en 2006.

60 - Le parcours d'accés aux carridres territoriales, hospitaligres et de I'Etat (PACTE), créé par
Yordonnance n° 2005-901 du 2 aofit 2005 a ainsi ouvert la possibilité & des jeunes de 16 & 25 ans
sans qualification d’étre titularis€s dans un corps ou cadre d’emplois de catégorie C. Le CAE (contrat
d’accompagnement dans "emploi), créé par la loi n® 2005-32 de programmation pour la cobésion
sociale du 18 janvier 2005 en remplacement des contrats emploi-solidarité (CES) et des contrats
emploi conselidé (CEC), permet & toute personne rencontrant des difficultés sociales ou profession-
nelles d’accéder & un emploi dans le secteur non marchand {collectivités terrtoriales et autres per-
sonnes morales de droit public ; organismes de droit privé & but non lucratif comme les associations
et personnes morales de droit privé chargées de Ia gestion d’un service public comme les caisses de
sécurité sociale ; organismes conventionnds par I’Etat au titre de 1'insertion par 1 activité &conomique
et développant des activitds d’utilité sociale). La loi de cohésion sociale a aussi institué le contrat
d’avenir, également réservé au secteur non marchand, qui s’adresse aux bénéficiaires de I'allocation
de revenu minimum d'insertion (RMI), de I'allocation de solidarité spécifique (ASS), de Vallocation
de parent isolé {(API) ou de "allocation aux adultes handicapés (AAH), sans condition ¢’ ancienneté.
11 s'agit d’un conirat de travail de droit privé 4 durée déterminée et 4 temps partiel. La durée hebdo-
madaire dn travail des personnes embauchées en vertu d'up contrat &’ avenir est fixée 3 26 heures,
éventuellement 20 & 26 heures lorsque I'embanche est réalisée par un employeur conventionné au
titre de I"article L. 322-4-16-8 du code du travail (ateliers et chantiers d'insertion) ou par une associa-
tion de services & la personne visée & I'article L. 129-1 du code du travail.
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recruter des engagés dans les forces armées !, alors que la limite supérieure du
CDD a toujours &€ fixée pour le secteur privé entre dix-hui mois et deux ans,
selon les époques. Dans le méme sens, la liste des établissements publics auto-
risés par décret & recruter des contractuels augmente®? et la plupart des statuts
des nouveaux établissements publics prévoient cette possibilité.

L’existence de nombreux agents publics sous contrat, pour des durées varia-
bles, pose inévitablerent la question de P'organisation de leur parcours pro-
fessionnel et de son aboutissement: rupture du lien avec le service public en
fin de contrat, intégration dans fa fonction publique i la faveur de concours ou
de vastes opérations de titularisation®, organisation d’une «carriére» sous un
statnt de contractuel %, Cette derniére a longtemps reposé sur des quasi-statuts,
élaborés par décret dans les années 1970, comme pour les titulaires: quand
I’Etat a voulu organiser 1a carriére des contractuels, il a mis au point des grilles
qui ressemblent aux grilles statutaires et les a entérinées par décret. Le déeret
1°2007-338 du 12 mars 2007 vient de modifier le décret du 17 janvier 1986 rela-
tif aux dispositions apphicables aux agents non titulaires de I’Etat, en instituant
pour eux non pas une grille d’évolution des rémunérations, mais une procé-
dure de révision triennale de la rémunération, aprés entretien d’évaluation, avec
intervention facultative d’une commission consultative paritaire .

Une nouveauté, dont on n’a pas encore mesuré toutes les conséquences i long
terme, découle des articles 12 219 de la Ioi n°2005-843 du 26 juillet 2005 qui pré-
voient les modalités de reconduction des CDD en CDI an termes d’une période
de 6 ans% de la directive 1999/70 du Conseil du 28juin 1999 dont Ia portée ne
se limite pas au secteur privé.

61 - Les armées, professionnalisées, emploient désormais un nombre élevé de contractuels :
100 % des hommes du rang, 33 % des sous-officiers et 25 % des officiers servent sous ce statut et
font des carritres courtes, de quinze ans au plas. Les armées ont donc mis au point au profit des
contractuels des politiques de recrutement et de reconversion, nettement plas avancées que celles
de Ia fonction publique civile.

62 - La préparation du rapprochement entre P ANPE et I'Unedic a fait apparaitre que 'ANPE
employait 22,6 % de ses effectifs en emplois « précaires » (CDD surtont, emplois aidés et emplois
temporaires}.

63 - Périodiquement, des concours de titularisation sont ouverts dans le cadre de plans de résorption
de I’emploi précaire, On a mentionné plus haut 'accord du 14 mai 1996 sur ce sujet. La toi n° 2001-2
du 3 janvier 2001 a également prévu I ouverture de concours réservés ou d’examens professionnels
pendant cing ans ainst que des recruteinents sans concours pour P'accés 4 certains corps.

64 - La question du déroulement de la carriére n’est évidemment pas Ia seule & se poser. Celle
de la participation des intéressés 2 la négociation collective ou & la détermination de leurs condi-
tions de travail se pose aussi. Ainsi, le Conseil d'Etat a-tdl jugé, en application de la directive du
Conseil n° 89/391 du 12 juin 1989 concernant la mise en ccuvre de mesures visant & promouvoir
I'amélioration de {a sécurité et de 1a santé des travailleurs au travail, que les agents non fitulaires et
les agents de droit privé devaient participer & I’élection des représentants aux comités technigues
paritaires des collectivités locales et de leurs établissements publics (CE, 10 juillet 2002, Fédéra-
tion CFDT INTERC(, requéte n° 232034, rec. p. 269).
65 - Pour un commentaire complet de toutes les dispositions récentes relatives au recrutement et
# la carrigre des non titulaires, voir la circulaire BB n® 1262 du 26 novembre 2007, www.fonction-
publique.gouv.fr
66 - M, Pochard, « Le grand retour des contrats 3 durée indéterminée dans la forction publique »,
AJDA, 2008, 401, D. Jean-Pierre, « La généralisation des contrats & durée indéterminée dans la
fonction publique par 1a loi du 26 juillet 2005 », La semaine juridique Administrations et Collec-
tivités territoriales, n° 35, 29 aciit 2005, p. 1306.
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Au total, la fonction publique francaise, en théorie composée exclusivement
de fonctionnaires, et 4 titre dérogatoire de contractuels recrutés pour une durée
limitée, s’éloigne de ce modéle théorique. Elle comporte maintenant des CDI
de droit public et méme de droit privé, dont la gestion reste 4 organiser, selon
une logique dont il reste 3 préciser jusqu’a quel point elle sera différente de celle
prévalant pour la gestion des fonctionnaires.

1.4, Piloter Paction administrative

Le recours au support contractuel pour le pilotage de 'action adminis-
trative s’est développé en lien avec la thématique de Ia réforme? et de la
modernisation de l’E};at, promue par les institutions financiéres internationales
aupres des pays en développement dans le cadre des politiques d’ajustement
structurel. Sous leur impulsion, prévaut depuis les années 1980, sous le terme
de «consensus de Washington», I'idée qu’il faut redéfinir la place de I'Etat,
privatiser les services publics dont la gestion peut é&tre confiée au marché ou
externaliser leur gestion et rendre les services publics phus efficaces et plus pro-
ductifs. I'Organisation pour la coopération et le développement économique
(OCDE) promeut aussi ce modele, qui a également ét€ mis en cenvre par I’Union
européenne avec I’achévement du marché intérieur. Son écho a été moindre en
France. Malge€ cela, le contrat est de plus en plus largement utilisé pour tenter
de moderniser le secteur public.

1.4.1. La nouvelle gestion publique et la LOLF

La littérature relative 3 la réforme de 1'Etat (« new public management ») incite &
le réorganiser en distinguant clairement les instances de décision et d’exécution.
Des «agences » sont 4 ce dernier titre chargées d’exécuter un pan des politiques
publiques %8. Dotées de moyens dont elles sont pleinement responsables, elles
rendent compte de leurs performances, mesurées par rapport & la réalisation
d’objectifs fixés on négociés préalablement avec Iinstance de décision et résu-
mées par des indicateurs dits de performance. Une centaine d’agences ont vu le
jour en France comme I’ Agence frangaise du médicament en 1993 ou I"'Agence
francaise de sécurité sanitaire des aliments (AFSSA) en 1999, Ces agences ne
constituent pas une nouvelle catégorie d’organes administratifs mais se ratta-
chent toutes a une forme juridique préexistante (établissement public, groupe-
ment d’intéréts public ou GIP, autorité administrative indépendante ou service
identifi€¢ au sein d’une administration). La qualification d’agence désigne ainsi
des entités juridigues de statut vari€¢ mais bénéficiant de garanties d’autono-
mie et/ou d’indépendance et de financement dans des domaines généralement

67 - €. Poliitt et G. Bouckaert, Public Management Reform. A comparative analysis, Oxford
University Press, 2000.

68 - En principe, une agence ne participe pas 4 la définition d’une politique publique et se borne
A 1a mettre en ceuvre dans un domaine facilement sécable ou identifiable. Elle n’est pas nécessai-
rement dotée de la persennalité morale ce qui, en I'état de notre droit, 'empéche de contracter
valablement. Focalisée sur atteinte d’objectifs précisément fixés, elle est en revanche pleinement
responsable de 1’ utilisation de ses moyens.
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spécifiques ou sensibles, la séeurité sanitaire par exemple. Certaines assurent
une fonction de pilotage et de mise en cohérence des acteurs dans un secteus,
comme "Agence du médicament ou I’Agence nationale pour la rénovation
urbaine (ANRU), ou dans une zone géographique donnée, comme les agences
régionales de I'hospitalisation (cf. 2.2.2). D autres sont chargées de la préven-
tion des risques, comme ['Institut de la veille sanitaire. Leurs agents sont plus
fréquemment des contractuels (cf. 1. 3.2) que des fonctionnaires sous statut®.

Le contrat de performance ou d’objectifs et de moyens™ fait simultanément son
apparition comme outil de management public 7L, Il veut favoriser la responsa-
bilisation des agents et de leurs chefs, la meilleure utilisation des ressources
publiques (obtenir le meillevr service au moindre colt 2) et la transparence sur
les politiques pubiiques Les objectifs assignés aux services, établissements ou
agences sont ensuite répercutés sur les agents, sur les cocontractants, les four-
nisseurs, les partenaires ou les usagers du service. A I'image de 1’entreprise,
l’orgamsme pubhc devient un «ncend de contrats» : son mode d’action privilé-
gi€ consiste & nouer et & gérer des contrats ou des engagements. La réforme de
"Etat par décret s"enrichit de sa réforme par contrat.

Le contrat de performance s’est développé en France & partir du programme de
renouveau du service public, organisé par la circulaire du Premier ministre en
date du 23 février 1989, et de I'identification de centres de responsabilité. La
circulaire du 26 juillet 1995 relative & la préparation et & la mise en ceuvre de la
réforme de I'Etat et des services publics introduit la notion de «contrat de ser-
vice». Des projets de service, mentionnant a la fois les objectifs et les moyens
des divers services de 1'administration, sont définis dans des contrats signés
entre I'administration centrale et les services déconcentrés, par exemple au sein

69 - A titre d"exemple, P ARCEP comptait 67 fonctionnaires et 101 contractuels fin 2005, 66
fonctionnaires et 97 contractuels fin 2006, ce qui dorne 60 % environ de contractuels. De méme le
Conseil de 1a concurrence ne fonctionne que grice & des agents contractuels, certains étant, il est
vrai, des fonctionnaires détachés sur des emplois de contractuel.

70 - 1i prend des dénominations variées. Par exemple I'Etat a signé avec I ANPE trois contrats
de progrés entre 1990 et 2003, Les contrats, signés avec I’ AFPA et ' ANPE, sont prévus a Particle
L. 910-1 du code du travail.

71 - Dans leur ouvrage Erar d’urgence, réformer an abdiguer : le choix frangais (Robert Laffont,
2005}, R. Fauroux et B. Spitz relient d”ailleurs plusieurs des aspects déja rencontres : «  faur pré-
coniser des structures de gestion simplifiées, les recours ax contrats d’objectifs, un pilotage straté-
gique par UErar divigé sur fe long terme et un dialogue social modernisé ». Bien ¢’ autres avant eux
s'étaient penchés sur cette question du management public, 8, Rials et M. Crozier notamment.

72 - Le contrat de partenariat préva par I'ordonnance du 17 juin 2004 (cf. 1.2.2) s’inscrit claire-
ment dans cette logique de performance. La personne publique contractante en contréle I'exécu-
ton aprés avoir fixé des indicateurs objectifs permettant de mesurer les performances techniques
et/ou de fréquentation.
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du ministére de Péquipement™. A partir de mai 1996 les contrats de service
accordent une plus grande autonomie de gestion budgétaire aux services décon-
centrés, sous forme d’une enveloppe globale de fonctionnement négociée avec
I’administration centrale et au sein de laquelle des arbitrages sont possibles.

La loi organique relative aux lois de finances (LOLF), votée en 2001 et appli-
quée depuis 2006, place la recherche de la performance au coeur de la ges-
tion budgétaire. Selon ses dispositions, chaque responsable de programme est
chargé d’atteindre les objectifs fixés dans la oi de finances et déclinés en indica-
teurs de performance. H dispose, pour les atteindre, d’une liberté de gestion des
moyens qui Iui sont affectds. La LOLF reprend ainsi & son compte le vocabu-
laire contractuel, sans en retenir la forme : la responsabilisation sur des objectifs
et des engagements négociés; I'autonomie dans la gestion des moyens; I'éva-
luation de la performance aw moyen d’indicatenrs qui peuvent également &tre
utilisés pour déterminer la rémunération des agents.

La LOLF posséde une forte puissance de contagion: la signature d’un contrat de
performance englobant un ou plusieurs programmes appelle en cascade la signa-
ture de chartes de gestion aux niveaux inférieurs d’exécution de ces programmes:
budgets opérationnels de programme (BOP) et unités opérationnelles (UO). Méme
si ces chartes de gestion répondent davantage & une approche unilatérale qu’a une
démarche contractuelle, les spéeialistes des finances publiques n’excluent pas de
les voir revetir & 1" avenir un caractére contractuel plus affirmé.

1.4.2. Les contrats de performance du ministére de I’économie
et des finances

Les huit «contrats de performance » signés par les directeurs généraux de trois
ministéres (économie et finances, éguipement et affaires étrangdres) avec le
ministére du budget déclinent cette politique de recherche de gains de perfor-
mance et de productivité. Ceux gui ont ét€ signés en juillet 2006 par toutes les
grandes directions du ministére de I'économie et des finances prévoient trois
séries d’obijectifs en matidre de modernisation, de productivité et de maitrise
des cofits, et d’ambition sociale. Chaque objectif y est brigvement décrit et le

73 - Auméme moment, I’ordonnance n° 96-346 du 24 avril 1996 introduit,  Uarticle L. 714-26-1
du cede de 1a santé publique, 1a possibilité pour tout hfpital d'identifier des centres de responsabi-
lité et de meitre en place des procédures de contractualisation interne. Les centres de responsabilité
bénéficient d’une délégation de gestion de la part du directeur. Bt Ia délégation de gestion fait
T'objet d"un contrat négocié par e responsable du centre avec le directeur, contrat qui comporte
notamment des indicateurs de suivi, les modalités d’intéressement du centre aux résultats et les
conséguences de I'inexécution du contrat.

Le Président de la République s’est clairement inscrit dans cette filiation en déelarant & Bordeaux
le 16 octobre 2007 : « La révolution du contrat, ensuite. L'autonomie de gestion de hopital doit
s'appuyer sur le contrat. Le contrat est au service de la qualité et de la performance. Je souhaite
que la pratique du contrat entre Uagence régionale de [ hospitalisation, 'ARH, et I'établissement
soit systématique pour que chacun sache ce gu’il a & faire. Le contrat doit fixer des objectifs clairs,
négociés, chiffrés, communicables, avec un échéancier précis et, oserais-je le dire, des sanctions
positives et négatives (...} Le contrat ARH-établissement doit étre décliné dans les contrars conclus
enire le directeur et les praticiens hospitaliers, & commencer par les responsables de pdle. Il est
indispensable qu’il y ait une cohérence entre les engagements pris par I’ établissement & Iégard
de UARH et les engagements pris par chague praticien hospitalier vis-a-vis du directeur et du
président de la commission médicale d'établissement ».
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plus souvent chiffré. Les gains de productivité et réductions d’effectifs attendus
ou recherchés sont également quantifiés avec des contreparties non chiffrées
en termes de garanties de maintien de la rémunération en cas de réforme, de
primes d’intéressement aux résultats, de mesures catégorielles et de meilleures
perspectives de formation et de promotion. Ces documents, §’ils sont baptisés
«contrat», i’ en revétent pas la forme et n’en présentent pas les caractéristiques
habituelles . on y chercherait par exemple en vain la formulation d’un enga-
gement ferme du ministére du budget en dehors d’une premiére indication de
tendance sur le nivean des ressources budgétaires des anndes 2 et 3. Bref, il
s’ agit plutdt o’ entériner des objectifs de gestion & moyen terme imposés lors des
conférences budgétaires ou d’un relevé de conclusions de décisions prises par
le ministére du budget aprés négociation avec les intéressés puis estampillées
«contrat de performance ». Le contrat se résume ici a un programme d’actions
gu’une administration s’ engage unilatéralement 4 exécuter, espérant recevoir en
contrepartie un traitement budgétaire plus favorable.

1.4.3. Les contrats d’objectifs et de moyens de la juridiction
administrative

Faisant face & une situation d’engorgerment du prétoire, la juridiction adminis-
trative a recouru au contrat d’objectifs et de moyens pour permettre aux sept
cours administratives d’appel (CAA) récemment créées de sortir d’une situation
critique et trés préoccupante ™. Ces «contrats» ont €€ la modalité choisie par
le Conseil d’Etat pour mettre en ceuvre an sein de la juridiction administrative
la loi d’orientation et de programmation pour la justice do 9 septembre 2002
qui prévoyait I"attribution d’effectifs supplémentaires en magistrats (une cen-
taine), agenis de greffe (cent frente) et assistants de justice ainsi que de locaux
et moyens informatiques. Inséparables d’une certaine garantie ou visibilité sur
I"ampleur des ressources & moyen terme, leur durée (2003-2007) a été volon-
tairement calée sur celle de la programmation. Cette premiére génération de
contrats, négociée entre juillet et novembre 2002, poursuivait une ambition
guantitative : permettre aux CAA de juger deux fois plus d’affaires (26000 en
2007 contre 14200 en 2002) et réduire par voie de conséquence leurs stocks et
leurs délais de jugement qu’on espérait voir ramenés entre un an et un an et demi
fin 2007. Ce résultat a 6té atteint i la faveur d’une réforme de procédure et
d’une augmentation du nombre de magistrats d’un peu plus de 50 %, égérement
inférieure & ce qui était prévu (le taux d’exécution de la loi de programmation a
&té en moyenne de 70 % pour la juridiction administrative) et d’agents de greffe.
Le nombre des affaires jugées est passé de 14200 & 25700 par an et le délai
moyen de jugement est revenu de 34 mois en 2002 & treize mois fin 2007.

74 - Leur délai moyer de jugement &iail passé de un an et deux mois en 1992 a plus de trois ans en
2001 et, 3 moyens constants et sans action corrective, aurait atteini cing ans et trois mois en 2007,
Des délais évidemment incompatibles avec le délai raisonnable de jugement imposé en particulier
par la CEDH et susceptibles d’engager & ce titre la responsabilité financigre de 'Etat (CE, Ass,,
28 juin 2002, Garde des Sceaux, minisire de Ia Justice ¢/ Magiera, rec, p. 248, concl. F. Lamy}.

75 - Cette réforme a consisté & substituer auwx appels dirigés contre des jugements de tribunaux
administratifs des recours en cassation devant le Conseil d’Etat, allégeant d’autant la charge de
ces derniéres.
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Ces «contrats» ont eu un effet mobilisateur indéniable sur les cours, & plusieurs
titres. Psychologiquement tout d’abord; signer un contrat ¢’est reconnaitre en ter-
mes symboliques 1'tmportance d’un service ou d'une mission: «on s'iniéresse d
nous, on comple, on § oceupe de nous et de nos difficultés, on nous demande notre
avis sur ce qu’il convient de faire ». Sur le plan de ’organisation et de la gestion
surtout. Car I’existence d’une négociation préalable sur les objectifs et les moyens
a obligé les cours & procéder A un bilan d’entrée ou 3 une autoévaluation, 2 une
analyse d’ensemble de leur fonctionnement au-del de la dispersion des augmenta-
tions budgétaires annuelles, 4 identifier tes pistes d’amélioration de la productivité
et les priorités, & vérifier ies cohérences internes dans Iaffectation des moyens
{par exemple entre magistrats et greffes), ensuite 3 se référer en permanerce aux
indicateurs de gestion. Les cours reconnaissent étre entrées dans une «culture du
résultat» & la faveur de ces contrats qui ont aussi eu le mérite de décloisonner, d’ob-
jectiver et de globaliser le dialogue de gestion entre les cours et le Conseil d”Etat.

SiVapport des contrats de performance ou d’objectifs et de moyens est généra-
lement reconnu, de nombreuses questions sont soulevées sur leur nature juridi-
que (cf. 7.1.1 et 7.4.1.1) et par voie de conséquence sur la place qu’il convient
de leur réserver & 'avenir (cf. 13.2.2.2).

1.5. Expérimenter de nouvelles normes et moderniser les politiques
publiques

Décrite comme «une procédure de mise au point sur un échantillon» qui
constitue «la premiére phase opératoire dont la fonction demeure limitée et
dont U'objet est de faire I'économie des inconvénients inhérents & Papplication
immédiate de mesures généralisées »™, la démarche expérimentale a progres-
sivement acquis droit de cité. L expérimentation constitue une des voies pour
tester, au plan national ou local, & une échelle rédutte mais en vraie grandeur et
avec le support d'un outil d’évaluation scientifique, des législations nouvelles
ou des inflexions dans les politiques publiques, avant de généraliser les réfor-
mes. Expérimentation et conirat entretiennent des liens étroits.

1.5.1. Avant la réforme constitutionnelle de 2003

L'expérimentation issue d’un texte Iégislatif est apparue 3 la fin des années cin-
quante, initialement avec la loi n°59-1557 du 31 décembre 1959 relative A 'en-
seignement privé .

La loi n®82-689 du 4aofit 1982 a introduit dans le code du travail des dispo-
sitions relatives au droit d’expression des salariés dans I’entreprise pour une
période expérimentale de trois ans.

76 - 1. Boulouis, « Note sur I’ atilisation de Ia “méthode expérimentale” en matidre de réformes »,
Mélanges Trotabas, LG, 1970.

77 - Cette loi instituait un régime contractuef dans lequel le contrat simple, Fun des trois types de
contrats proposés, faisait I"objet d’une expérimentation pendant seuf ans (cf. 5.1.1}. Selon J. Chevallier,
elle serait la premigre expérimentation issue d'un texte légisiatif et ron plus d’une simple initiative
de P'administration (J. Chevallier, « Les lois expérimentales. Le cas frangais », in C.-A. Morand
(dir), 1.-L. Bergel (préf.), Evaluation législative et lois expérimentales, Presses universitaires Aix-
Marseille, 1993, p. 125).
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Des expérimentations de caractére médical et social ont également €€ autori-
sées par voie Iégislative dés 1985. La loi n°91-748 du 31 juillet 1991 portant
réforme hospitalidre a notamment introduit dans e code de la santg publique
une section «expérimentations» "8, Ont ainsi été institués des régimes expéri-
mentaux pour Pautorisation d’installations d’équipements matériels lourds dans
une ou plusieurs régions sanitaires pendant une période limitée 2 trois ans 7 et
une tarification hospitaliére par objectifs et pathologies durant cing ans.

L article 38 de 1a loi n°94-637 du 25 juillet 1994 relative & la sécurité sociale a
ouvert la possibilité aux départements et aux organismes sociaux de conclure des
conventions afin de mettre en place de nouvelles prestations. La loi n°97-60 du
24 janvier 1997 relative & Ia prestation spécifique de dépendance (PSD) en a usé de
méme. Elle a prévu que des conventions scraient conclues entre certains départe-
ments, des organismes de sécurité sociale et, éventuellement, d’autres collectivités
territoriales qui définiraient, dans le cadre d’un cahier des charges établi au plan
national par le ministre chargé des affaires sociales, les conditions de la mise en
ceuvre des dispositifs expérimentaux ¢ aide aux personnes gdes dépendantes %0.

Dans un autre registre, 1a loi n°2002-276 du 27 février 2002 relative & la démo-
cratie de proximité a utilisé I"expérimentation pour confier aux régions de
nouvelles compétences en matiere de développement des ports maritimes, des
aérodromes et du patrimoine culturel. Les régions candidates & I’expérimenta-
tion ont ainsi passé des conventions avec 1'Etat sur les modalités de transfert,
avant I’ établissement d"un rapport d’évaluation.

1.5.2. Apreés la réforme constitutionnelle

La loi constitutionnelle du 28 mars 2003 a organisé deux types d’expérimenta-
tions : en matiére de répartition des compétences d'une part et de régles de fond
d’autre part 8.

78 . Section | « Expérimentations » du chapitre 6 intitulé « Expérimentation » {articles L. 716-1
et L. 716-2 du code).

79 - La mise en ceuvre de Pexpérimentation était subordonnée & la conclusion entre le deman-
deur de |"autorisation, le représentant de I'Etat et les caisses régionales d’assurance maladie d'un
contrat fixant les modalités particulitres d'exploitation et de tarification des quipements.

80 - Cette tradition d’expérimentation en matiére de séourité sociale s’est poursuivie aprés la
réforme constitutionneile de 2003. La loi de financement de la sécurité sociale pour 2008 prévoit
ainsi, dans son article 44, que les expérimentations intéressant les nouveaux modes de rémunéra-
tion des professionnels de santé ou de financement des établissements de sant€ conduites par les
missions régionales de santé font |’ objet de conventions conclues entre leurs directeurs, les profes-
sionmnels et fes établissements volontaires.

81 - Le quatridme alinéa de Particle 72 de la Constitution permet aux collectiviids territoriales
d’expérimenter en matidre de iransferts de compétence. La loi organique du 1" aofit 2003 a précisé
le régime juridique de ce type d’expérimentation. Par ailleurs, le nouvel article 37-1 de la Consti-
tution confirme la possibilit# d'introduire dans 1a loi des dispositions de caractére expérimental
dérogeant au principe d°égalité. Leur régime a ét€ défini par ia décision du Conseil constitutionnel
n°93-322 BC du 28 juillet 1993 rendue A propos de la loi relative aux établissements publics a
caractire scientifique, culturel et professionnel. Cette expérimentation doit &tre de nature & permet-
tre, au vu de ses résultats, une généralisation.
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Dans ce nouveau contexie, plusieurs rapports® et ouvrages® ont suggéré de
recourir davantage 4 la technique expérimentale dans le champ des politi-
ques sociales, et notamment de la lutte contre la pauvreté et les exclusions
(cf. 2.3). Une déiégation interministériclle & 'innovation, 4 ’expérimenta-
tion sociale et & I"économie sociale a été créée ¥ Des initiatives privées ont
également €t mises en place avec le soutien financier des pouvoirs publics,
comme l’association «solidarités actives», créée & la suite du rapport
«Au possible nous sommes tenus» rendu en avril 2005 par la commission
«familles, vulnérabilit€, pauvreté », qui a fait du développement des expérimen-
tations son objet social. L’Ecole d’économie de Paris, qui a vu le jour en 2006,
en fait un axe pédagogique.

De ce fait, I'expérimentation sociale se développe dans notre pays, avec un cer-
tain décalage par rapport aux démocraties anglo-saxonnes qui ont mis en place,
depuis le milicu des années 1960, un réseau dense de porteurs de projets expéri-
mentaux et ¢’ organismes d’évaluation : 1a Rand corporation, I’ Urban Institute,
le Mathematica Policy Research, la Manpower Demonstration Research Cor-
poration, IInstitute for Fiscal Studies (R-U), I'Institute for Research on Poverty
figurent parmi les plus connus %3,

(est ainsi qu’ ont démarré en 2006, sur le fondement de I"article 72 de la Consti-
tution, une expérimentation sur le contrat de transition professionnelle dans sept
bassins d’emploi ainsi qu’une expérimentation sur la simplification des contrats
aidés et le revenu de solidarité active (RSA), étendue en 2007, 'une des propo-
sitions figurant dans le rapport déja mentionné d’avril 2005 et s’inscrivant dans
la politique de lutte contre Ia pauvreté,

L’Etat s’est engagé & couvrir, d’une part, la moitié des frais occasionnés aux
départements par Pexpérimentation du RSA-RMLI, d’autre part une partie des
cofits d’animation et de mise en ceuvre opérationnelle de I'expérimentation
RSA-API (allocation de parent isolé). La mobilisation de ce soutien financier
passe par une convention entre I'Etat et les collectivités territoriales intéressées,
dans laquelle chaque départemnent décrit les modalités d’organisation concré-
tes de I'expérimentation® ainsi que les moyens spécifiques engagés pour la
conduire. Les engagements pris par I'Etat portent aussi sur la mise 2 disposition
de services, de moyens statistiques ou de personnels pour accompagner I expé-
rimentation. La convention sert en définitive & se mettre d’accord sur le contenu
et les contours précis de I'expérimentation, & combiner des financements et &
cadrer les obligations du bénéficiaire de la nouvelle prestation objet de I'expé-
rimentation.

82 - Commisston familles, vulnérabilité, pauvreté, « Au possible nous sommes tenus », rapport au
ministre de la santé, avril 2003, voir la résolution 13 proposant la création d’une Agence nationale
de I'expérimentation sociale.

83 - L-B. de Foucauld, D. Piveteau, Une société en quéte de sens, Odile Jacob, 1994,

84 - Décret du 13 février 2006.

85 - Sur ce développement et ce marché, voir . Greenberg, M. Schroder, et M. Onstott, « The
Social experiment market », Jowrnal of Economic Perspectives, vol. 13, n® 3, Summer 1999,
p. 157-172.

86 - 1 s’agit surtowt de détailler Pexpérimentation au plan technique, budgétaire et de 1'évalua-
tion scientifique mais anssi les moyens dédiés & 1’expérimentation.
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2. Le contrat en droit social

Dans le domaine social, le contrat a toujours tena une place importante, en droit
du travail d’abord car ce droit est en grande partie négocié entre partenaires
sociaux a telle enseigne que, le plus souvent, aucune personne publique n’est
partie & ces contrats et qu’on pourrait s"interroger sur la place de tels développe-
ments dans une réflexion consacrée au contrat comme mode d’action publigue.
Mais la puissance publique y est en réalité présente i plus d’un titre (¢f. 7.4.1.1
in fine). Ib’antres champs comme 1’ organisation de la sécurité sociale ou 'ac-
tion sociale réservent également aujourd’hui une place de plus en plus large au
contrat, avec toutefois une logique et une approche différentes.

2.1. Relations du travail

La convention collective joue depuis la loi du 25 mars 1919 un réle important
en droit du travail, A I'origine, elle ne lie que les entreprises signataires. La loi
du 24juin 1936 introduit la procédure d’extension de Ia convention & toutes
les entreprises d’une méme branche ou profession par le ministre du travail
(cf. 9.3.3) et impose un contenu minimum & la convention, qui doit désormais
comporter des clauses obligatoires, Le champ de cette négociation est étendu
au-deld du commerce et de I'industrie par la loi du 11 février 1950 qui Iégalise
les accords d’établissement. La loi du 13 juillet 1971 reconnaft I’existence d'un
«droit des travailleurs & la négociation collective », transformant le droit des
conventions collectives en droit de la négociation collective. Elle accroit aussi
le champ de cette négociation en instituant les accords d’entreprise soumis & un
régime identique & celui de la convention de branche, en éiendant I"objet des
conventions collectives aux «garanties sociales», et en facilitant la procédure
d’extension.

La convention collective a pour vocation principale de compléter la loi en amé-
liorant 1a protection gue prévoit cette derniére et en fixant des régles qui s’ impo-
sent ensuite aux contrats individuels de travail : le principe de faveur encourage
la négociation au niveau inférieur, 4 condition qu’elle ne contredise pas les nor-
mes fixées au niveau supérieur¥. C’est dire que 1a négociation collective a tra-
ditionnellement pour but d’octroyer des avantages supplémentaires aux salariés,
sans qu’il y ait nécessairement de «contrepartie» de leur part. Elle contribue
aussi  la résolution des conflits survenant dans les relations professionnelles:
les accords signés sont souvent des accords de sortie de gréve, au niveau de
P'entreprise, de la branche, ou interprofessionnels comme Ie furent les accords
de Matignon en 1936 ou de Grenelle en 1968.

La négociation collective monte en puissance dans les années 1970. Si I’Etat
n’en est pas directement partie prenante, il Ia suscite ou invite parfois les parte-
naires sociaux 2 traiter tel ou tel probléme avant de reprendre & son compte dans
une loi "accord résultant de la négociation (cf. 8.2) ou de I'étendre (cf. 9.3.3).

87 - CE, Ass., avis du 22 mars 1973, Les grands avis du Conseil d'Etar, 2¢ édition, n° &, p. 117.
Ce pringcipe n’a pas valeur constimutionnelle (cf. note 499},
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Les traits les plus marquants de la négociation sociale au cours des derniéres
années ont €té les suivants: des rendez-vous de négociation plus nombreux ; le
développement des négociations d’entreprise ; une bonne résistance des accords
de branche ; 'enrichissement de la négociation interprofessionnelle ; 1’appari-
tion d’accords dérogatoires 2 la loi.

2.1.1. Des rendez-vous imposés plus nombreux

L’obligation de négocier a été sans cesse renforcée sous 1'impulsion de la loi,
& tous les niveaux de négociation (entreprise, branche, interprofession), mais
aussi des accords interprofessionnels.

La loi du 13novembre 1982 instaure une obligation de négociation annuelle
portant sur les salaires, les effectifs, les conditions de travail, la durée effective
et Porganisation du temps de travail, la formation professionnelle et le droit
d’expression dans les entreprises comprenant au moins une section syndicale.
Elle impose & chaque branche d’ouvrir tous les ans des négociations sur les
salaires, tous les trois ans sur les conditions d’acceés 3 "'emploi et 1a formation
professionnelie et fous les cing ans sur les classifications.

Laloi du 24 février 1984 a ajouté pour 1a branche une obligation de négocier tous
les cing ans sur les objectifs et les moyens de la formation professionnelle.

L’accord national interprofesstonnel du 24 mars 1990 relatif aux contrats de tra-
vail & durée déterminée ef an travail temporaire prévoit, en son article9, qu’a
I’occaston de la négociation annuelle de branche et d’entreprise les parties exa-
minent a sitnation du travail flexible,

I article 21 de la loi n°99-641 du 27 juillet 1999 impose aux employeurs de
négocier chaque année dans 1’entreprise sur les modalités d’un régime de pré-
voyance maladie lorsque les salariés ne sont pas déji couverts par un accord de
branche ou par I’accord ¢’ entreprise.

La loi n°2001-152 du 19 février 2001 sur I’épargne salariale compléte, pour les
entreprises de plus de 50 salariés, I’obligation de négocier sur la participation
des salariés aux résultats.

La loi n°2001-397 da 9mai 2001 relative 4 I’égalité professionnelle entre les
femmes et les hommes, qui supprime I"interdiction du travail de nuit des fermn-
mes en application de la directive européenne du 9 février 1976, oblige les par-
tenaires sociaux & négocier tous les ans sur les objectifs et les moyens de réaliser
cette €galité dans I'entreprise et tous les trois ans dans la branche.

Laloi du 21 aott 2003 impose de négocier tous les trois ans dans I’entreprise sur
les conditions de travail et la gestion prévisionnelle des emplois et des compé-
tences des salariés 4gés ainsi que sur la pénibilité du travail.

Le Parlement a également adopté durant cette période des lois incitatives & la
négociation sur le temps de travail en prévoyant le versement d’aides (cf. 3.1.1).
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Ainsi, les négociations se multiplient & tous niveaux, singulitrement dans I’en-
treprise sur des thémes de plus en plus nombreux %,

2.1.2. Le développement de la négociation d’entreprise

Le r6te prédominant joué par la négociation de branche s’atténue et laisse place
a une négociation organisée autour de 1’entreprise. Les accords d’entreprise
sont multipliés par six entre 1982 (2400) et 2003 (15800). lis ont dépassé le
chiffre de 21000 en 2007. En outre, les lois du 13juin 1998 et du 19janvier
2000 relatives & la réduction du temps de travail obligent 4 passer par un accord
d’entreprise pour bénéficier des allégements de cotisations sociales. D’ol I'ex-
plosion des négociations au niveau de I'entreprise. Celle-ci découle aussi de la
double volonté des employeurs d’instaurer un management participatif dans les
entreprises et de déplacer le centre de gravité de la négociation au niveau ol le
rapport de force leur est le plus favorable. Les syndicats ne 8’y sont pas opposés
car ¢’est surtout dans I'entreprise ¢qu’on trouve «du grain & moudre». Malgré
ce développement spectaculaire, seuls un peu plus de 15% des salariés sont
couverts par des accords d’entreprise 8.

 Les salaires en sont le theme pnnmpai 80 % des accords et des avenants
concernent ce sujet. A compter des années 1980, le nombre des accords signés
diminue toutefois sensiblement: on négocie souvent sans aboutir et seulement
1a moitié des salariés bénéficient d'un accord salarial d’ augmentation & compter
de 2002. En revanche, le temps de travail, deuxiéme théme de la négociation
d’entreprise, prend une place prépondérante, de méme que I’épargne salariale
et I'intéressement. En 2000 quatre accords sur dix portent sur la mise en place
de tels dispositifs. Ont également fait leur apparition dans les années 1990 de
nombreux accords portant sur 1’emploi et la gestion des restructurations, le droit
syndical, I’égalité professionnelle entre les hommes et femmes, ou les institu-
tions représentatives du personnel. On négocie aussi sur la sécurité et la santé au
travail, Les accords d’entreprise deviennent souvent multithématiques & partir
de 1’an 2000.

» On note enfin un changement profond dans la nature des accords passés:
alors que jusque dans les années 1980 les accords signés s’ inscrivaient dans une
stratégie distributive consistant 4 reconnaitre aux salariés toujours davantage de
droits, les accords des anndes 1990 introduisent une logique donnant-donnant
ol Pentreprise recherche d’abord une augmentation de sa productivité et de sa
compétitivité avant d’en redistribuer les bénéfices 0. Cette faculté de revenir sur
des accords antérieurs par des accords donnan({-donnant pose en termes nou-
veaux la question de la représentativité et de la légitimité des signataires de tels

88 . Cet enrdlement de la négociation sociale collective par 'Brat sur un agenda et des thémes
qu'il détermine unilatéralement pose la question de I'étendue de la liberté contractuelle des parte-
raires sociaux et renvoie au nouveau mode dexercice du pouveir étatique (cf. 12.2.8).

89 - Les entreprises signataires, 21 000 en 2007, ne représentent que 2 % au plus des 1,2 milkion
¢’entreprises employant plas d’on salarié, BY ol le trés faible taux de couverture des accords d’en-
treprise au regard de celle des accords de branche.

90 - R. Soubie, « La négociation collective : déclin ou rencuveau 7 » Ir Soc., 1984, p. 671, qui
souligne, avant leur généralisation, 1"apparition des accords donnant-donsant.
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accords ¥, L’ accord d’entreprise devient ainsi un instrument de gestion de celle-
¢i®?. Par ailleurs, un nombre significatif d’accords concerne la procédure de
négociation elle-méme: ces accords de méthode et non pas de fond traitent de
questions essentielles pour assurer 1a bonne foi dans la conduite de Ia négocia-
tion (information des parties...) et I"exécution des accords signés (mécanismes
de suivi...).

La négociation collective devient dés lors un outil de régulation a priori des
conditions et des relations du travail. Il ressort en effet des statistiques que la
conflictualité a davantage baissé dans les entreprises ayant négocié et signé des
accords depuis 1990 que dans les autres.

On assiste aussi 4 la signature d’accords-cadres transnationaux et i I'émergence
des comités de groupe, done au développement des négociations & ce niveau.
Les accords de groupe traitent principalement des questions relatives & Ia repré-
sentation du personnel, d’harmonisation des statuts mais aussi de gestion de
I’emploi. Autre nouveauté, ces accords tendent & mettre en place des accords de
participation et d’épargne salariale.

De facon marginale, on assiste également 4 I"émergence d’une négociation ter-
ritoriale & "occasion de la mise en ceuvre de la loi sur Paménagement et la
réduction du temps de travail ou sur le travail dominical.

2.1.3. La bonne résistance des accords de branche

Si le nombre des accords de branche reste pratiquement inchangé depuis le
début des années 1980 (environ 1000 par an), le nombre de salariés des éta-
blissements privés couverts par ces accords s’est nettement accru pour atteindre
environ 85 % des salariés 3, La négociation de branche résiste donc bien malgré
I’ascension de la négociation d’entreprise.

Cette négociation reste dominée par la thématique salariale, mais cette dernidre
connaft un fort déclin: alors qu’elle représentait 80 % des accords conclus en
1984, ce pourcentage tombe 2 45 % en 2001. Comme au niveau de I entreprise,
il arrive qu’on négocie sans conclure : alors que le SMIC est relevé par décision
unilatérale de I'Etat, beaucoup de minima de branche deviennent inférieurs au
SMIC et le restent durablement, perdant ainsi toute signification. La négociation
se reporte alors sur d’autres sujets et notamment sur la formation profession-
nelle, qui en devient I'épicentre, I’aménagement du temps de travail, I'emploi
ou la protection sociale complémentaire.

91 ~ Mais aussi de leur formation : négocier la « flexsécurité » suppose d’adopter une posture qui
ne soit pas seulement celle de la revendication tournée vers le « toujours plus ».

92 - I, Barthélémy, « La négociation collective, outil de gestion de 'entreprise », Dr. Soc., 1990,
p. 380.

93 - Ce chiffre relativise le faible taux de syndicalisation, § % environ, en France. Malgré Ia
faiblesse de ce taux, la quasi-totalie€ des salariés sont couverts par un accord collectif de branche.
C'est le résultat de la procédure d’extension des accords de branche (cf. 9.3.3).
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2.1.4. Des accords interprofessionnels au champ élargi

Au cours des années 1980 et 1990, 2 la suite de Péchec de la négociation de
1984 sur ce sujet, le thame de la flexibilité domine la négociation interprofes-
sionnelle. Les accords interprofessionnels sont de trois types: des accords adap-
tent ou complétent la loi ou le réglement pour un certain nombre de professions
(cf. 8.1.1), &’ autres déterminent les conditions d’application de la loi en se subs-
tituant au pouvoir réglementaire {cf. 10.2.3) tandis que certains préfigurent la loi
(cf. 8.3). Le nombre d’accords interprofessionnels, une cinquantaine par an en
incluant les avenants, est inversement corrélé au degré d’intervention de I’Htat:
lorsque cette intervention est trés intense comume entre 1997 et 2000, le nombre
d’accords interprofessionnels conclus baisse, d’environ 50 %. Lorsqu’en revan-
che I'Ftat s’abstient d’intervenir massivement, le nombre des accords interpro-
fessiopnels augmente.

Le projet de refondation sociale, promu par le Mouvement des entreprises de
France (MEDEF) & partir de 2000, &largit le champ de la négociation interpro-
fessionnelle: aux négociations traditionnelles sur le régime d’assurance ché-
mage et la formation professionnelle s”ajoutent des négociations sur la santé an
travail, les retraites complémentaires, I"égalité professionnelle entre hommes et
femmes (accord national interprofessionnel du 1¥7mars 2004} et sur les voies et
moyens de Iapprofondissement de la négociation collective.

Le théme de la complémentarité entre la loi et la convention collective revient
au ceeur de la négociation interprofessionnelle. L'enjeu est de redéfinir 1articu-
lation entre le domaine de la loi et celui de la négociation collective, la nature
et I'étendue de I"obligation de respect par la norme conventionnelle de la norme
Iégislative supérieure (cf. 8.3). Ce débat intervient dans un contexte ol la loi, qui
détermine les principes fondamentaux du droit du travail, renvoie de plus en plus
i la norme contractuelle pour définir ses conditions d’application (cf. 8.1.1).

2.1.5. L’ouverture du champ des accords dérogeant & la loi
et des accords dérogatoires

Alors que 1’accord de branche tend & égaliser les conditions de concurrence
entre les entreprises d'un méme secteur en définissant les régles de base appli-
cables & tous les salariés, 'accent mis & partir des années 1980 sur les besoins
de flexibilité€ dans la gestion de ’entreprise contribue 4 privilégier ce niveau de
négociation par rapport & la branche (cf. 2.1.2). Mais cette évolution s’accom-
pagne d'une autre, aussi significative.

A la suite du protocole d’accord du 17 juiliet 1981, "ordonnance du 16 janvier
1982 relative a la durée du travail et aux congés autorise des accords d’en-
treprise & déroger a la Ioi en vertu d’accords de branche étendus pour mieux
adapter la législation sociale aux réalités et contraintes économiques de chaque
entreprise, notamment en ce qui concerne la modulation du temps de travail ™.

94 . L'ordonnance permet aux entreprises de faire varier la durée hebdomadaire du travail 4
condition gue la durée moyenne ne dépasse pas sur I’année 39 heures par semaines travaillées. Les
heures travaillées auv-dela de la durée 1égale (ramenée de 40 A 39 heures par [’ordonnance) sont
majorées mais ne sont pas prises en compte dans le contingent d"heures supplémentaires.
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Au cours des anndes suivantes, le régime de cette modulation est modifié &
maintes reprises par la foi (cf. 8.1.1). C’est ainsi que se multiplient les accords
donnant-donnant, qui compaorient une possibilité de renonciation, dans le cadre
d’une négociation globale (cf. 2.1.2), a certains avantages acquis.

Derniére étape dans ce processus, la loi du 4mai 2004 ouvre 1a possibilité pour
tout accord collectif de déroger & I’accord de niveau supérieur, sauf dans quatre
champs (article L. 123-2-3 du code du travail), et si I’accord supérieur I'exclut
expressément (cf. 8.1.1). Le pouvoir reconnu aux partenaires sociaux de signer
des accords dérogatoires pose alors, avee davantage d’acuité, la question de leur
représentativité et de leur 1égitimité (cf. 7.2.5).

2.2. Action sanitaire et sociale et protection sociale

Le contrat, s7il est largement utilisé en droit du travail, I'est aussi dans le
domaine de la santé, de la protection sociale ainsi que de I'action sociale et
médico-sociale. Un systéme conventionnel sophistiqué préside également 4 la
fixation du prix des médicaments.

2.2.1. Les conventions avec les professions médicales et paramédicales

Le contrat est utilisé depuis 1971 pour définir au nivean national les relations
de Ia puissance publique avec les professions médicales ou paramédicales. Se
substituant aux conventions départementales aniérieures qui réglaient, depuis
1960, Ies rapports entre caisses primaires d’assurance maladie et médecins,
une convention nationale régit, depuis la réforme de 1971, les relations entre
la sécurit€ sociale et les différentes professions médicales et paramédicales. Si
cette convention n’est pas tripartite (profession médicale, sécurité sociale et
Etat) mais bipartite (profession médicale et sécurité sociale) %, "Etat dispose
d’un pouvoir &' approbation de la convention signée et son approbatlon confere
& cette derniére une valeur réglementaire (cf. 9.3.2).

Depuis 1971, huit conventions* et de nombreux avenants®’ 4 ces conventions
ont été signés avec la profession médicale (en 1971, 1976, 1980, 1985, 1990,
1993, 1997 et 2005) ainsi que de nombreuses autres avec les professions para-
médicales, dont le sort juridique a été mouvementé (cf. 12.2.2).

95 - L’'Ftat est en revanche signataire, aux cOtés des professionnels, des conventions apnuelles
fixant le montant des frais et tarifs d’analyses et examens de laboratoire ou les frais d’hospitali-
sation dans les établissements privés  but Iucratif, mais ces conventions sont en réalité des actes
réglementaires de fixation de tarifs, sans rapport avec une véritable convention. Si les conventions
médicales sont formeHement bipartites, I Etat interfere de fait en permanence dans la négociation,
compte-tenu de sor enjeu politique et financier {cf. 7.4.1.1 et 13.1.2). Tf en résulte que la conven-
tion signée 1’est en général sur la base du plus petit dénominatenr commun entre les trois acteurs
impliqués dans une relation triangulaire complexe.

96 - Surce point, voir J.-J. Dupeyroux et al., Droit de la sécurité sociale, 8 édition, p. 411 et son
addendum, p. 20 et suiv. Voir aussi Droit de la santé, 175-1 Historique du systéme conventionnel,
Lamy, 2006.

97 - La convention de 2005 a donné lieu 4 la signature de treize avenants entre mars 2005 et
juin 2006.
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Leur but initial était 4’ instaurer une médecine de ville de qualité et de faciliter,
une époque de pénurie de personnel médical, I'acces de toute 1a population aux
soing sur I"ensemble du territoire en promouvant une tarification unique pour
I'ensemble des professionnels. Le champ de ces conventions s’est progressive-
ment élargi & d’avtres domaines®: la formation médicale continue, la recon-
version professionnelle, la maitrise des dépenses de santé, les bonnes pratiques
et la procédure d’évaluation, la transmission de données a I’assurance maladie,
Texpérimentation et U'innovation, la coordination des soins avec le médecin
référent.

Depuis les anndes 1980, la convention n’a plus pour objectif premier d’amé-
liorer 1a situation des assurés, mais bien de régler les relations financiéres entre
des professions libérales et la sécurité sociale et de contenir la progression des
dépenses de médecine de ville en tentant de stabiliser deux de ses paramétres, le
prix et le volume des consultations. Elle vise donc aussi & modifier les pratiques
individuelles par le biais notamment de la formation des médecins et de 'édu-
cation sanitaire des patients.

2.2.2. Les conventions avec les établissements sanitaires ef sociaux

Le contrat a vu sa place se renforcer dans le secteur sanitaire i la suite de I’ ordon-
nance 11° 96-346 du 24 avril 1996 portant réforme de I"hospitalisation publique et
privée et instituant les agences régionales de I’hospitalisation®. Aux termes de
Particle 1..6114-1 du code de la santé publique, ces agences concluent avec les
établissements de santé, les groupements de coopération sanitaire et les autres
titulaires de I’ autorisation de délivrer des scins, des contrats pluriannuels d’ob-
jectifs et de moyens (CPOM) d’une durée maximale de cing ans. Le contenu de
ces condrats est précisé aux articles L. 6114-2 et 3 de ce code.

Iustration de leur importance, 450 CPOM ont €1€ signés entre I’ Agence régio-
nale de 1'hospitalisation d’lle-de-France (ARHIF) et les établissements sani-
taires de la région. Deux établissements sur 452 n’en ont pas signé, en raison
d’une situation économique incertaine (difficultds budgétaires ou fusion en
cours). Ces contrats comportent plusienrs annexes dont la derniére, dédide aux
modalités financiéres, doit &tre signée avant |’ été 2008.

Les établissements peuvent également signer un contrat de retour a 1’ équilibre
financier (CREF). L’ ARHIF en a signé 25 depuis 2004, avec un bilan qu'un
récent rapport de PTIGAS déerit comme limité. Si, selon ce rapport, I Agence
a rempli toutes ses obligations contractuelies, les hopitaux n’en ont pas tous
fait antant.

Avant I'ordonnance de 1996, 1a loi du 30 juin 1975 relative aux institutions
sociales et médico-sociales avait déja ouvert la voie du conventionnement

08 - Sur les champs pouvant étre ouverts & la négociation, voir I'avis de la section sociale du
Conseil d’Etat du 2 avril 1985, EDCE 1986, n° 37, p. 185.

99 - Deux circulaires de Prermier ministre en date des 7 juin 1996 et du 1% décembre 2000 relati-
ves aux conventions d’objectifs entre I'Etat et les associations prévoient 2 la méme €pogque que le
financement des associations assurant la gestion d'un service public social est conditionné par Ia
conclusion de conventions d'objectifs entre I fitat et ces associations.
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par les collectivités publigues, notamment en direction des établissements et
services accueillant les bénéficiatres de |’aide sociale. Selon Varticle 11-2 de
la loi, I"habilitation peunt &re assortie d’une convention et cette dernidre doit
préciser un certain nombre de mentions obligatoires qui ne figureraient pas dans
Phabilitation 1%, Afin d’assurer une coordination de I’action sociale et médico-
sociale dans le département ainsi que la continuité de la prise en charge des
bénéficiaires de P'aide sociale, des conventions pluriannuelles sont €galemert,
depuis 2002, conclues entre 'Etat ou le département et les gestionnaires
d’établissements ou de services. Ces conventions'® précisent, selon Iarticle
27-7 de la lot modifide du 30juin 1975, les objectifs prévisionnels et les critéres
d’évaluation de Pactivitd et des cofits des prestations imputables & 1aide sociale.
Des réseaux sociaux ou médico-sociaux peuvent ou doivent &tre créés par voie
conventionnelle.

2.2.3. Les conventions d’objectifs et de gestion avec les caisses
de sécurité sociale

L’ordonnance n°96-344 du 24.avril 1996 prévoit la conclusion de conventions
entre I'Etat et les différentes caisses nationales de sécurité sociale: la Caisse
nationale de 1"assurance maladie, la Caisse nationale d’assurance vieillesse des
travailleurs salariés, la Caisse nationale des allocations familiales et I’ Agence
centrale des organismes de sécurité sociale (ACOSS). Aux termes de Particle
L.227-1 dua code de la sécurité sociale, i} s’agit de «conventions d’objectifs
et de gestion comportant des engagements réciprogues des signataires. » Cou-
ramment désignées par leur acronyme (COG), ces conventions «déterminent
{...} les objectifs pluriannuels de gestion, les moyens dont les branches et les
organismes disposent pour les atteindre et les actions mises en euvre d cette
fin par chacun des signataires » et « prévoient, le cas échéant, les indicateurs
quantitatifs et qualitatifs associés a la définition des objectifs ». Ces COG sont
conclues pour une durée de quatre ans mais prévoient la conclusion d’avenants
pour tenir compte des lois de financement de la sécurité sociale qu’elles doivent
respecter, ou de modifications importantes de la charge de travail lies & 1'évo-
iution du cadre législatif et réglementaire,

Leur contenu est assez strictement normé: on y trouve, par exemple, des déve-
foppements sur I’évolution de I"offre de services de 1a caisse, sur la gualité du
service aux usagers ou sur les indicateurs permettant de mesurer la réalisation
des objectifs. Cependant, elles comportent assez peu de précisions sur les dis-
positions prises pour répondre, conformément & la loi n°1998-657 du 29juillet
1998 d’orientation relative & la latte contre les exclusions, aux besoins spécifi-
ques des usagers les plus faibles.

Les objectifs définis dans Ies COG sont ensuite déclinés, en application de
Particle L. 227-3 du code de 1a sécurité sociale, dans des contrats pluriannuels
de gestion, conclus entre, d’une part, chacune des Caisses nationales et ' ACOSS

100 - Par exemple les criteéres d’évaluation des actions conduites, les conditions d’attribution des
avances financitres ou les modalités de conciliation en cas de divergence.

101 - L’analogie avec les contrats d’objectifs et de moyens conclus entre les hipitanx et les ARH
est forte. Il s’agit dans les deux cas de responsabiliser et de donner de 1z visibilité aux opérateurs.
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et, d’autre part, chacun de leurs organismes régionaux ou locaux. Par exemple, la
COG de la Caisse nationale d’ailocations familiales définit Ie montant du fonds
national ¢’ action sociale et I'utilisation des crédits de ce fonds fait ensuite I’ objet,
en vue de sa répartition, d’une négociation avec chague caisse d’allocations
familiales.

Les COG tendent en définitive & substitner A un rapport unilatéral de tutelle, aux
conditions d’exercice aléatoires et imprévisibles pour 'entité sous tutelle, un
rapport rationnel et prévisible & moyen terme 2. Le recours au contrat sert ici
4 renforcer P'autonomie de gestion et 3 objectiver 'exercice de la tutelle, grice
3 une définition des résultats 2 atteindre et & des instruments de mesure de la
performance 193,

2.2.4. La fixation du prix des médicaments

Pour qu’un médicament '* puisse faire I"objet d’un remboursement, il doit étre
inscrit sur une liste établie par arrété ministériel. Et seuls peuvent étre inscrits
sur cette Hste les médicaments pour lesquels il est démontré qu’ils apportent un
service médical rendu (SMR), indication par indication 1%.

La Cour de justice des Communautés européennes (CICE) laisse le soin aux
Etats membres d”apprécier et de décider souverainement leur politique de prix du
médicament, deés lors qu’elle repose sur des conditions objectives et vérifiables
{CICE, affaire C-238/82, 7 février 1984, Duphar), en n’ignorant pas son impact
sur les dépenses de santé'%, Pour éviter des disparités et prévenir les obsta-
cles & la libre circulation, la directive CEE n°89/105 du conseil du 21 décembre
1988 relative 2 la transparence des mesures régissant le prix des médicaments
et leur inclusion dans le champ d’application des syst2émes d’assurance maladie
a encadré Ia marge de manceuvre des Btats : tout refus d’inscription d’on médi-
cament sur la liste doit comporter un exposé des motifs fondé sur des critéres
objectifs et vérifiables, et aucune discrimination ne saurait étre opérée entre les
médicaments nationaux et ceux provenant d’autres Etats membres.

102 - M. Larogue, « La confractualisation comme technique de tutelle : Fexemple du secteur
social », AJDA, 2003, p. 976.

103 - Elles doivent, sur ce point, 8ire rapprochées des contrats guit ont en pour objet de faire évo-
luer le mode d’exercice de la tutelie sur les entreprises publigues (cf. 3.1.3).

104 - L'articte I.. 5111-1 du code de la santé publique le définit ainsi : « substance ou compo-
sition présentée comme possédant des propridiés curatives ou préventives & ’égard des mala-
dies humaines ou animales, ainsi que toute substance ou composition pouvant étre utilisée chez
Uhomme ou chez I'animal ou pouvant leur étre administrée, en vue d’établir un diagnostic médical
ou de restaurer, corriger ou modifier leurs fonctions physiologigues en exergant une action phar-
macologigue, immunologique ou métabolique ».

105 - Lalégalité de ces dispositions a €t¢ admise par le Conseil d’Erat (CE, 6 octabre 2000, Syndicar
national de Dindustrie pharmaceutigue, requéte n® 215143).

106 - La participation de I’assur€ est fixée en France par I'Union nationale des caisses d’assu-
rance maladie (UNCAM) dans les limites suivantes ; de 60 & 70 % pour les médicaments principa-
lement destinés & des iraitements sans gravité, de 30 2 70 % pour les autres médicaments ; elle peut
ausst &tre supprimée dans le cas des affections les plus graves (article L. 322-3 du code de sécurité
sociale relatif aux affections de longue durée).

Un recours accru an contrat pour conduire Paction publique ou édicter des normes

49




Les conditions de prise en charge des médicaments par I’ assurance maladie sont
en effet couplées avee un mécanisme de régulation du prix du médicament. Si
la pharmacie a connu un régime de iiberté des prix jusqu’en 1939, ce prix est
actuellement fixé de maniére régalienne. Les ministres chargés de I"économie,
de la santé et de la sécurité sociale ou le Comité économique des produits de
santé (CEPS) *¥7 peuvent fixer par décision unilatérale les prix et les marges des
produits ainsi gue les prix des prestations de services pris en charge par les régi-
mes obligatoires de sécurité sociale (article 28 de la loi du 30 juillet 1987). Déro-
gation expresse & la régle générale de la liberté des prix posée & Uarticle L.410-2 da
code de commerce %, ce régime de contrdle des prix des spécialités remboursables
est directement fondé sur un objectif de mattrise des dépenses d’assurance maladie,
qui présente une valeur constitutionnelle (décision n°97-393 DC du 18décembre
1997), et Pexigence d’équilibre financier de la sécurité sociale.

De nombreux textes (loi du 23 décembre 1998 et décret du 2juillet 1999) ou
accords-cadres (accord-cadre du 25janvier 1994 entre 1'Etat et le Syndicat
national de I’industrie pharmaceutique 1%) sont venus préciser, en amont de leur
fixation unilatérale, les conditions d’une fixation conventionnelle des prix de
production des médicamenis remboursables sous I’égide du CEPS. Dans ce sys-
teme, le prix du médicament est déterminé pour quatre ans, par contrat conclu
avec les laboratoires et portant sur tout ou partie de leur portefenilie de produits
inscrits sur la liste des médicaments remboursables *1°, Cette détermination
confractuelle du prix repose sur de nombreux critéres. dont le SMR, véritable
pivot de la négociation entre les laboratoires et le CEPS. Les déclarations de
prix formulées par le laboratoire sont transmises au CEPS aprés avis de la com-
mission de la transparence, instance d’expertise médico-techmique dont les avis
ont le caractére d’actes préparatoires 2 la décision d’inscription '}, Cet avis ne
lie ni le CEPS ni les ministres, qui peuvent s’en écarter V2. Le CEPS, qui doit
respecter les orientations ministérielles (article L. 162-16-4 du code de 1a séon-
rité sociale) 113, peut constater I'irrecevabilité de la déclaration ou s opposer au
prix demandé. L'entreprise dispose alors d’un délai de 15 jours pour formuler

107 - Article L. 162-17-3 du code de la sécurité sociale ; « est créé, auprés des ministres com-
pétents, un Comité économigue des produits de sanié. Le comité contribue a I'élaboration de la
politique économigue du médicament. 1l met en eeuvre les orientations gu'il recoir des ministres
compétents, en application de la loi de financement de la séeurité sociale (...). »

108 - Article L. 410-2, alinéa 1 du code de commerce © « Sauf dans les cas oit la loi en dispose
autrement, les prix des biens, produlls et services relevant antérieurement au 1¥ janvier 1987 de U'or-
donnance n° 45-1483 du 30 juin 1945 sont librement déterminés par le jeu de la concurrence ».
109 - Saisi d’un recours contre le déeret n® 97-1275 du 29 décembre 1997 relatif au fonetionne-
ment du comité du médicament, le Conseil d’Etat a jugé que fa fixation du prix de vente des médi-
caments spécialisés par voie conventionnelle ne constituait pas un mécanisme de blocage des prix
(24 février 1999, Syndicat des pharmaciens indépendants de La Réunion, requéte n® 194554).
110 - En signant la convention, le laboratoire signataire s’engage parallélement 4 respecter la
charte de la visite médicale prévue & Particle L. 162-17-8 du code de sécurité sociale.

111 - B. Mathiew, D. Tabuteau et A. Laude, Droit de la santé, 2007, p- 76. Ces avis ne sont donc
pas susceptibles de faire 1'objet d’un recours pour excés de pouvoir (CE, 6 octobre 2002, SA
Novartis Pharma, requéte n° 210733).

112 - CE, 2 février 2003, Sté Thérabel Lucien Pharma, requéte n° 2635052,

113 - C. Daburon Garcia, Le médicament, thése soutenue & I'université des sciences sociales de
Toulouse 1, 2001, p. 445,
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une nouvelle déclaration. Si Uentreprise ne reformule pas sa déclaration ou si
le CEPS I'estime & nouveau irrecevable, le refus est définitif. I opposition du
comité doit étre expressément et précisément motivée 4,

Dans ce systéme contractuel, le CEPS dispose aussi d’un pouvoir d’initiative de
révision du prix: il peut en effet demander & I"entreprise de conclure un avenant,
notamment lorsque les orientations regues de la part des ministres ne sont plus
compatibles avec les conventions signées, ou lorsque I'évolution des dépenses
du médicament ne respecte pas ’objectif national des dépenses de 1’assurance
maladie (ONDAM). Selon I'article R 162-20-2 du code de la sécurité sociale, le
laboratoire dispose alors d’un délai d’un mois aprés la notification de la révision
du prix pour présenter ses observations au CEPS. A défaut de conclusion d’un
avenant dans un délai de deux mois aprés cette notification, le CEPS peut résilier
Ia convention. Toutefois, dés lors que la société a explicitemnent refusé ta propo-
sition d’avenant, le CEPS est en droit de résilier la convention avant I’expiration
de ce délai de deux mois: cetie résiliation prend effet & compter de I'intervention
de Ia décision fixant unilatéralement le nouveau prix des spécialités & défaut de
convention {15, Bn revanche, si 1a demande de révision émane du laboratoire, le
CEPS dispose d’un délai de 90 jours pour se prononcer sur le dossier.

2.3. Lutte contre Pexclusion et action sociale

Du fait du ralentissement de la croissance économique 3 compter de Iz fin des
années 1970, la puissance publigue a été conduite & définir de nouvelles politi-
ques pour répondre aux maux sociaux apparus a cette époque: le chdmage de
masse, la pauvrets, I’anomie et I'exclusion. Pour leur mise en ceuvre, ces politi-
ques font souvent appel au contrat,

2.3.1. Le contrat d’insertion du RMI

Le vote de 1a loi du 1°rdécembre 1988 portant création du revenu minimum
&’insertion (RMI) illustre les problémes soulevés par le recours 2 la figure du
contrat dans le débat politique et dans les politiques sociales 116, Alors que le
RMI ne constitue pas un droit & allocation conditionné par I'insertion mais un
double droit & allocation et & insertion, de nombreux commentateurs, s’ appuyant
sur les ambiguités des articles 13 et 16 de 1a loi et sur la mention par celle-ci du
«non-respect du contrat» !, ont fait valoir que satisfaire & 1’obligation d’in-
sertion conditionnait le maintien du droit a ’alocation. La circulaire du 9 mars
1989 dénie au contrat d’insertion la qualification de contrat de droit civil; les

114 - Rapport d’activité 2006 du CEPS, Annexe 2, 2007, p. 43.
115 - CE, 30 mars 2005, SA Laboratoires Servier, requéte n° 255751,
116 ~ R. Lafore, « Le contrat dans la protection sociale », Dr Soc., 2003, p. 105.

117 - Les débats parlementaires avaient pourtant clairement éearté toute idée de contrepartie au
versement du RMILL
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interprétations les plus diverses ont été proposées & son sujet 18 contrat de droit
public, contrat de droit privé coloré de service public, contrat sui generis''®.

La jurisprudence du Conseil d'Etat sur ce contrat n’est pas trds abondante : elle a
validé deux décisions de suspension du versement du RMI pour refus de présen-
ter un projet d’insertion crédible (CE, 21 mars 2007, Département du Territoire
de Belfort, requéte n°282963, AJDA, 2007, 1611, note F Tourette) ou de signer
le contrat &’insertion (CE, 29 novembre 1999, Lipmanov, requéte n° 194040).

Les statistiques les plus récentes relatives 2 ce contrat datent de 2006 120, Elles
consolident les données de 78 départements et portent sur 81 % des titulaires da
RML. 541000 contrats d’insertion ont été signés dans 1’année, ce qui donne un
taux brut de contractualisation de 53 %. Ce taux varie fortement d’un départe-
ment & I autre, sans que cet écart soit lié au nombre d’allocataires ou & leur pro-
portion par rapport a la population totale 12, La majorité des contrats prévoient
des actions d’insertion professionnelle (52 %), les autres des actions destinées
I"insertion sociale (48 %).

2.3.2. Les contrats de retour a 'emploi

Le plan d’aide au retour & I’emploi (PARE) est né a4 Ioccasion de la rendgo-
ciation en 2000 de la convention Unedic sur I’indemnisation du chdmage. La
démarche s’inspire directement de la législation britannique sur le «jobsee-
ker’s allowance » liant le versement de 1’allocation & une recherche active et
permanente d’emploi. 1'idée sous-jacente est qu’une personne 4 la recherche
d’un emploi ne doit pas &tre seulement passive (percevoir I'indemnisation du
chOmage et pointer régulidrement 2 I’Agence nationale pour emploi) mais
démontrer parallelement qu’elie se forme, s’astreint & une recherche active
d’emplol, 8’y impligue réellement et ne refuse pas sans raison des offres vala-
bles d’emploi. Le chdmeur est ainsi «responsabilisé»: 4 lui de se prendre en
mains, avec "aide du service public, et de démontrer qu’il accomplit des efforts
en conirepartie du versement d’une allocation. Cette implication personnelle
prend, depuis juillet2001, ia forme de la signature du PARE au moment de
I’inscription & I’ Assedic et d’un projet d’action personnalisé (PAP) établi avec
I’ANPE dans le mois qui suit I'inscription comme demandeur ¢’ emploi.

118 - J.-M. Belorgey, « Le contrat d’insertion », in Le contrar, usages et abus d’une notion, Des-
clée de Brouwer, 1999 ; §. Mathieu-Cabouat, « Le RMI : allocation ou contrat ? Un choix néces-
saire », Dr. Soc., 1989, p. 611,

119 - De méme, la détermination de la juridiction compétente a-t-elle donné leu a quelques
hésitations (« L.e contentieux du contrat d’insertion : question de compétence et de recevabilité »,
R Dr. Sanit. Soc., 1989, p. 633),

120 - Bilan annuel 2006 de la direction de la recherche, des études, de P évaluation et des statisti-
ques (DREES) du ministére de Ia santé, de la jeunesse et des sports, novembre 2007, 13 p.

121 - Le taux de 53 % est un taux global, correspondant  la fois aux contrats familiaux et aux
contrats individuels. Ils peavent se combiner au sein d'un foyer : certains dépariements ne signent
que des contrats individuels, d’autres des contrats familiaux, la plupart combinent les deux.
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Le débat a porté sur le caractére obligatoire du PARE %2, la nature de ce contrat
conclu avec " Assedic et sur la sanction éventuelle de 1’absence de comporte-
ment actif, Beaucoup ont sonligné I'inadéquation du cadre contractuel car les
obligations du chdmeur, de méme que son droit 4 Iallocation, découlaient direc-
tement de la convention Unedic du I° janvier 2001 relative & I"aide au retour
a 'emploi et & 'indemnisation du chﬁmage (JORF du 6décembre 2000) et du
code du travail (article L.351-16): c’est d’ailleurs ce qu’a rappelé le Conseil
d’Ftat dans sa décision Syndicat Sud Travail du 11juillet 2001 (Dr. soc., 2001,
p. 857, concl. S.Boissard, JCP G 2002, II, 10058, note X. Prétot). Pouvait-on
dans ces conditions supprimer le versement de [’allocation chimage et sous quel
contrdle 7 Certains tribunaux judiciaires I'avaient un temps cru. Finalement, le
PARE a donné lieu & une abondante littérature qui a essayé de rationaliser la
place de ce nouveau «contrat», qui se superpose aux rapports de droit public
entretenus avec I’ ANPE et 1a direction départementale du travail, de I'emploi et
de 1a formation professionnelle (DDTEFP), dans un paysage déja passablement
encombré et a inventé A cet effet ou plutdt étendu & ce domaine la catégorie du
«contrat pédagogique» 123, Par-dela ce débat théorique, nul ne conteste sérieu-
sement que le PARE a permis de personnaliser les aides et I’accompagnement
des chmeurs et d’ obtenir une adhésion plus grande des intéressés an plan défini
en COmmui.

Les réflexions sur le reclassement des chdmeurs se sont poursuivies postérieu-
rement & la mise en ceuvre du PARE. Elles persistent & placer le contrat au coeur
des expérimentations en cours;

— contrat de transition professionnelle, expérimenté jusqu’en 2009 (cf. 1.5.2)
dont devraient sortir des enseignements précieux sur 1’organisation et les moda-
lités d’accompagnement des chémeurs ainsi que sur le niveau d’indemnisation
du chomage;;

— contrat signé, dans le cadre de I'expérimentation du RSA (cf. 1.5.2), entre
le représentant de 1'Etat dans le département et le bénéficiaire du RSA-API,
et énumérant les engagements réciproques des deux parties au regard de 'em-
ploi'®, ou contrat d'insertion conclu entre le département et le bénéficiaire du
RSA-RMI précisant de méme « les engagements réciprogues au regard de I’em-
ploi » (article 19, 3° de Ia loi du 1*"aofit 2007).

san

Le rapport Boissonat de 199512 avait déji retenu le terme de «contrat
d’activité» pour qualifier Ia transition qu’il préconisait entre emplei et

122 - Larédaction ambigué de Particle 17, § 3 du réglement annexé  la convention a créé beau-
coup de doutes et la publication du rapport du Comité supérieur de 'emploi le méme jour que
Parrdté du 4 décembre 2000 approuvaat la convention n’a pas suffi A les dissiper.

123 - Ch. Willmann, « Le chémeur cocontractant », Dr. See., avril 2001, p. 384 ; M. Mekki, « Le
discours du contrat : guand dire, ce n’est pas toujours faire », Revue des contrats, 1* avril 2006,
p. 297.

124 - La signature de ce contrat peut étre délépuée. Le représentant de I'E1at dans le départerent
peut en effet, par convention, confier an président du conseil général, ou aux organismes sociaux
compétents, le soin de désigner en leur sein la personne chargée d’élaborer le contrat avec le béné-
ficiaire du RSA-API et den suivre le bon déroulement. A cet effet, ees organismes passent entre
eux tolte convention qu’ils jugeront utile.

125 - 1. Boissonat, Le travail dans vingt ans, Rapport du Commissarial général du Plan, Odile
Jacob, 1995,
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chémage. Certaines organisations syndicales parfent maintenant volontiers de
«sécurité sociale professionnelle » pour décrire le futur régime d’indemnisation
du chémage. Commentant les propositions de la Commission sur la libération
de la croissance frangaise relatives & la réforme du marché de I’emploi, facques
Attali se prononce dans le méme sens en novembre 2007 125 « nous voulons don-
ner un statut au chercheur d’emploi, terme que nous préférons & celui de deman-
deur d’emploi. Il faut qu’il ait un revenu et un véritable contrat, assimilable & un
contrat de travail, et qu’il puisse bénéficier du plein soutien du service public
de 'emploi » 177,

2.3.3. Le contrat d’accueil et d’intégration

Suivant 1a suggestion émise en 2002 par le Haut Conseil & I’intégration (HCI),
le Président de la République a manifesté le 14 octobre 2002 son souhait de
voir accueillis dans de meilleures conditions les primo arrivants et « gue cha-
gue nouvel arrivant §'engage dans un véritable contrat d'intégration compre-
nant notamment la possibilité d’accéder a des formations et & un apprentissage
rapide de notre langue ». Ce nouveau contrat a ét€ immédiatement expérimenté
dans plusieurs départements avec le soutien des associations, sans aucune base
législative ou réglementaire. Puis son déploiement s’est effectué en trois temps.

L’article 146 de la loi de programmation pour la cohésion sociale du 18 janvier
2005 institue ce contrat et, pour le déployer, une nouvelle agence publique,
I’ Agence nationale de "accueil des étrangers et des migrations (ANAEM) 128,
Le contrat it’est & ce moment-1a que facultatif,

La loi du 24 juillet 2006 le rend obligatoire et prévoit que Pétendue de son res-
pect entrera en ligne de compte lors de 1"examen du droit au séjour,

La loi du 20 novembre 2007 relative 4 la maitrise de immigration hui superpose
un «contrat d’accueil et d’intégration pour la famille » en cas de regroupement
familial avec enfants. Le non-respect de ce demier contrat peut déclencher la
mise en ceuvre du contrat de responsabilité parentale (cf. 2.3.4).

Le contrat pluriannuel d’objectifs et de moyens de I"’ANAEM, signé en 2006,
détaille I’évolution de I'offre de I"agence et fixe ses objectifs, sur la période
2007-2009, en mesurant leur réalisation par des indicateurs élaborés conformse-
ment aux exigences de la LOLF et pour chacune des trois actions du programme
«Accueil des étrangers et intégration » auxquelles participe "agence. Le nombre
de CAI signés en fait partie (plus de 115000 sont prévus en 2007), ce demier
étant pris en compte pour déterminer la rémunération variable des agents. La
question de la nature juridique exacte de ce contrat demeure entigre (cf. 9.2.1).

126 - Imterview & La Tribune, 13 novembre 2007.

127 - Ce contrat de travail serait signé avec les services de 'emploi. Son bénéficiaive se ren-
drait quotidiennement auprés de son organisme de placement et consacrerait un plein temps i sa
recherche.

128 - Cette agence n’est pas entidrement nouvelle puisqu’elle prend la suite de I'OMI (Office des
migrations internationales) et regroupe £galement les missions de service public autrefois confides
& une association, le Service social d’aide aux émigrants (SSAE),
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2.3.4. Le contrat de responsabilité parentale

Certains parquets ont mis en place, & 1a fin des années 1990, des stages de
responsabilité parentale destinés 4 accompagner les parents dans leur mission
éducative. Le «contrat de responsabilité parentale» (CRP) est pour sa part
organisé par article L.222-4-1 du code de action sociale et des familles
dans sa rédaction issue des articles 48-1 de Ia loi n°2006-396 du 31 mars 2006
pour 1'égalité des chances et 21 de la loi n°2007-293 du 5 mars 2007 réfor-
mant la protection de I'enfance. Ses modalités de mise en ceuvre sont préci-
sées par le décret n°2006-1104 du 1% septembre 2006 relatif au contrat de
responsabilité parentale '%.

1I est conelu en cas d’absentéisme scolaire, de trouble apporté au fonctionne-
ment d’un établissement scolaire ou en présence de toute autre difficulté lide
4 une carence de P’autorité parentale. Le président du conseil général propose
alors aux parents ou auy titulaire de I'autorité parentale de conclure un tel
contrat.

D’une dorde de six mois en principe, il rappelle les obligations des titulaires
de I'autorité parentale et énumeére toutes les mesures d’aide et d’action sociale
destinées a remédier & Ia situation, en particulier quant & 1'aide scolaire. 11 est
assorti d’un dispositif de sanctions: si le contrat n’est pas respecté on n’a pas
pu étre signé, le président du conseil général peut demander la suspension de
tout ou partie des prestations afférentes & I"enfant durant douze mois au plus '3,
saisir le procurenr de la République des faits susceptibles de constituer une
infraction pénale ou encore saisir I’ autorit€ judiciaire pour qu’il soit fait appli-
cation, ¢’il y a lieu, de 1article L. 375-9-1 du code civil avec la désignation d’un
délégué aux allocations familiales.

Comme le CRP n’ajoute rien de nouveau par rapport A ce qui figurait déja dans
fa loi, il a parfois &té assimilé & une nouvelle variété du «contrat pédagogi-
que» ', Pour d’autres, il s’analyse en un véritable contrat administratif 12,

2.3.5. Logement social

Les types de contrat auxquels il est fait recours dans ce domaine sont extréme-
ment variés.

La politique du logement est, pour partie, déclinée grice & des accords conclus
entre représentants des propriétaires et des locataires.

129 - Publié ag JORF du 2 septembre 2006, p. 13095, Voir ausst la décision n® 2006-535 DC du
30 mars 2006 sur la conformité & la constitution de la loi pour Fégalité des chances, notamment les
considérants 36 3 38 sur le pouvoir de punition conféré an président du conseil général.

130 - Article L. 552-3 du code de 1a sécurité sociale.

131 - I Rochfeld, « Le CRP, nouvelle figure du contrat pédagogique », Revae des contrats,
1 juiflet 2006, p. 665. Les contrats de droit privé contiennent aussi parfois des clauses purereent
informatives ; ia jurisprudence de la Cour de cassation distingue dans e contrat de travaii des
clauses contractuelles et des clanses informatives.

132 - F Rolin, « Un conirat administratif d'vn nouveau type 7 Le CRP », ibid., p. 849.
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Le contrat occupe également une place importante en matigre d’accés au loge-
ment social, surtout depuis que la loi du 3 janvier 1977 4 exigé un conventionne-
ment pour que ’organisme d’habitation a loyer modéré (HLM) puisse obtenir
un prét locatif aidé (PLA) et le locataire 1aide personnalisée au logement
(APL). Des conventions-types précisent les plafonds de loyer et de ressources
ou encore les conditions de réservation des logements au profit de 1’Etat.

Les trés nombreuses lois récentes relatives au logement social ont encore étendu
fe champ contractuel,

La loi «libertés et responsabilités locales » du 13 aofit 2004 a prévu un conven-
tionnement global volontaire, par organisme d’HLM et pour six ans. Blle a
ouvert aux départements et aux établissements publics de coopération inter-
commmmale (EPCI) la possibilité de contracter par délégation directement avec
un bailleur. En échange d’apports de terrains, de financements ou de garan-
ties financiéres, les communes et les EPCI peuvent bénéficier, en passant des
conventions de réservation avec les organismes d’HLM, d’un droit d"attribution
de logements sociaux ', De plus, les EPCI peavent, en application de 1arti-
cle L.441-1-1, conclure avec les organismes disposant d’un patrimoine locatif
social un accord collectif intercommunal d’une durée de trois ans. Cet accord
définit pour chaque commune un engagement annuel quantifié d’attribution de
logements ainsi que les moyens nécessaires & 1"accompagnement et au suivi de
cet engagement.

La possibilité de contracter est également ouverte 2 I’ Agence nationale de I’ha-
bitat (ANAH). Ainsi, dans le cadre de programmes sociaux thématiques (PST)
mis en piace par une conventlon entre I’ ANAH, I'Ftat, et une collectivité territo-
riale, une négociation s’ opére avec les propriétaires privés afin de réhabiliter des
logements destinés a des personnes défavorisées. Et si le propri€taire s’engage
& respecter un loyer conventionné pendant neuf ans et & loger des personnes en
difficulté, il peut bénéficier depuis le 1% octobre 2006 d™une subvention majorée
pour ses travaux 134,

La loi du Smars 2007 instituant le droit au logement opposable 135 comporte
des dispositions relatives a I'amélioration de la solvabilité€ des locataires. Elle
crée & cet effet un fonds pour la garantie des revenus locatifs, mis en place en
décembre 2006 par voie conventionnelle 3. Ce fonds permettra aux bailleurs
qui sous-louent des logements 4 des personnes modestes de bénéficier du dis-
positif dit « Borloo dans P’ancien », ¢'est-a-dire d’une déduction fiscale sur les
revenus fonciers.

Par ailleurs, le préfet, aprés décision en ce sens d’une commission départemen-
tale de médiation, sera tenu & partir de décembre 2008 de trouver un logement
aux personnes déclarées prioritaires. La réponse préfectorale pourra passer par
un logement social, mais également par le recours au pare privé conventionnd,

133 - Articles L. 441 et suivants du code de la construction et de I’ habitation.
134 - Cf. www.anah.fr
135 - Loi n®2007-290 du 5 mars 2007, dite loi « Dalo ».

136 - A. Delvaux, « La loi du 5 mars 2007 instituant le droit an logement opposable », Regards
sur Vactuolité, juin-juillet 2007, p. 78-80.
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afin de ne pas reporter 'effort d’accueil sur le seul parc HLM. Alors qu’était
initialement envisagé un «droit de réservation» de logements privés conven-
tionnés, cetie attribution ne sera possible que si le bailleur privé a accepté cette
possibilité dans la convention qu’il a signée '¥7.

3. En droit économique et fiscal

§il est fréquemment utilisé dans le domaine social, le contrat sert aussi de sup-
port 4 des opérations économiques, d’échange sartout. Il a donc été utilisé trés
6t en droit public comme vecteur de I'intervention économique des personnes
publiques. Son utilisation fiscale est resiée, par comparaison, tres réduite.

3.1. Droit économique

Le recours au contrat comme support aux interventions économiques de la puis-
sance publique ne surprend guere car ¢'est son mode traditionnel et privilégié
d’intervention en la matidre, en complément de la réglementation unilatérale.
Pinterventionnisme économique qui caractérise la gestion publique & partir de
Ia crise de 1929138 passe souvent par le contrat. Ainsi en va-t-il par exemple
des interventions dans le domaine agricole depuis 1936, la régulation des mar-
chés étant confide & des offices dont I instrument privilégi€ d’intervention est le
contrat ou encore des garanties financiéres accordées par 1’Etat a des entreprises
privées 1,

Ce qui est davantage nouveau, c’est I’accent mis, en matiére d’intervention-
nisme économique, sur le primat du contrat par rapport 4 la réglementation
unilatérale, I"idée que dans une économie de marché complexe et ouverte sur
le monde, la régulation s’effectue d’abord par le contrat. L'irruption récente
des technologies de V'information et de la communication n’a fait qu’accélérer
les échanges et le recours an contrat ', Et il est vrai que le marché peut aussi

137 - P. Quilichini, « Le droit au logement opposable », AJDS, mai 2007, p. 367.

138 - 1l conceme aussi bien I"Brat que les collectivits locales. Pour un bilan critique récent des
aides an développement économique mises en place par ces demiéres pour un montant de 6 mil-
liards d’euros en 2004, voir Cour des comptes, Les aides des collectivités territoriales au dévelop-
pement économique, rapport poblic thématique (www.comptes,ft).

139 . Daprés 'article 34 I{ 5° de Ja LOLF, a garantie de I'Ftat doit étre autorisée préalablement
par une loi de finances. It en découle que si le gouvernement accorde par contrat sa garantie avant
I'intervention du législateur il doit inclure une condition résolutoire dans ce contrat. Par ailleurs,
1'absence de définition de la notion de garantie dans la LOLF doit conduire i inclure dans le champ
de cette procédure tous les mécanismes par lesquels I"Etat accepte d’assumer une charge financiére
éventuelle qui normalement incombe au tiers garanti, alors méme que cette garantie résulterajt
d’un contrat {Assemblée générale, projet de loi de finances rectificative pour 2007, n® 381006).
140 - I. Rochfeld, « Les rapports entre la régulation et Ie contrat renouvelés par I'Internet », in
Les engagements dans les systémes de régulation, sous la direction de M.-A. Frison-Roche, Pres-
ses de Sciences Po et Dalloz, Thémes et commentaires 2006, p. 209 et suiv. Voir aussi Conseil
&’Etat, Internet et les réseaux numériques, Les études du Conseil d° Etat, La Doctmentation fran-
caise, 1998,
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apporter des solutions efficientes 4 des problémes qui ne peuvent &tre résolus
par le senl maniement de I’acte unilatéral. La création d’un marché des droits
a polluer en fournit une illustration récente dans le domaine de la lutte contre
le réchauffement climatique: aprés allocation de droits & polluer par décisions
unilatérales, préalablement négociées globalement avee I'Union européenne,
{"échange contractuel de ces droits sur le marché aboutit & un systéme efficace
d’incitations,

3.1.1. Les aides économiques et & la création d’emplois

L’attribution d’une aide publique économique est fréquemment autorisée par
une loi ou une mesure réglementaire unilatérale ', mais son versement inter-
vient selon des procédés plus ou moins contractuels prescrits ou non par les
textes les instituant. Ainsi, par exemple, Darticle 10 de la loi n°2000-321 du
12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec 1'admi-
nistration impose le recours au contrat dés qu’une subvention dépasse Ie mon-
tant de 153 000 euros.

St la qualification de contrat vient immédiatement & esprit, car 1'adminis-
tration entre dans une logique de donnant-donnant avec 1’entreprise ou I'em-
ployeur (des aides ou des exonérations de charges sociales contre des résultats
a atteindre en matiere économique ou d’emploi), la jurisprudence ne Ia retient
pas toujours.

En matiére d’attribution d’aides, elle utilise volontiers la notion d’acte condi-
tion (CE, Sect., 10mars 1967, Ministre de I’économie ei des finances ¢/ Soc.
SAMAT, rec. p. 113, AJDA, p. 280, concl. Y. Galmot pour un agrément condi-
tionnant une exonération fiscale). I! en découle pour I'administration la possi-
bilité de retirer le bénéfice de 1'aide si les objectifs prévus ne sont pas atteints:
créations d’emplois non réalisées ou fermeture du site. C’est une analyse de
méme nature qui a ét€ retenue pour "attribution des primes de développement
industriel en application du décret du 21 mars 1969 1% ou d’aménagement du
territoire versées par la DATAR en application du décret du 11 avril 1972: leur
octroi résulte d’une décision administrative unilatérale 43, largement discrétion-
naire puisqu’une entreprise N’y a aucun droit alors méme qu’elle remplit tou-
tes les conditions 1égales pour y prétendre (CE, 14décembre 1988, SA Gibert
Marine, rec, p.443),

Un contrat par lequel une commune prend en charge, dans 1'intérét public et
en utilisant des procédés de droit public, les dépenses lides & une opération
de décentralisation jugée utile pour le développement de cette commune a, en
revanche, pour objet d’assurer un service public et présente, selon la jurispru-

141 - De nouvelles aides sont créées réguligrement, par exemple récetmment pour favoriser U'ins-
tallation des entreprises dans les zones franches urbaines. Depuis le traité de Rome, Ieur création
est soumise & de fortes contraintes par le droit europden.

142 - La décision d’atribution de la prime peut étre retivée si les conditions de création d’em-
plois mises & son octroi ne sont pas respectées : CE, 8 juillet 1988, Premier ministre o/ SABDEC,
rec. p. 280,

143 - M. Hecguard-Theron, « La contractualisation des actions et des moyens publies & interven-
tion », AJDA, 1993, p. 451.
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dence, le caractére d’un contrat administratif (CE, 26juin 1974, Société « La
Maison des Isolants-France », vec. p, 3653).

Parmi les nombreunses aides octroyées aux entreprises au cours des derniéres
années, les aides & I"exportation et 2 I’emploi occupent une place croissante. Depuis
la création du fonds national pour I’'emploi (FNE) en 1963, les aides & ’'emploi ont
connu un développement considérable et concernent des milliers d’employeurs
et des centaines de milliers de salarids tous les ans ™4, Elles sont versées pour
favoriser Dinsertion des jeunes en difficulté, accompagner les licencierents
dconomigues effectués dans le cadre de restructurations (conventions FNE) et
le reclassement des salarids (conventions de conversion) ou favoriser la transi-
tion entre activité et retraite {cessation anticipée d’activité, préretraite...}. Leur
particularité est qu’elles mettent en jeu un contrat de droit public entre I"Ftat et
Vemployeur (TC, 7 juin 1999, Préfet de I'Essonne ¢/ Conseil de prud honunes
de Longjumeaun, requéte n°03152 pour le contrat emploi solidarité), doublé d’un
contrat de droit privé entre 'employeur et le salarié, contrat d’adhésion pour
les préretraites FNE ou véritable contrat individuel comme dans le cas de la
convention de conversion.

3.1.2. La fixation et le contrble des prix

Le premier champ ouvert 2 la démarche contractuelle aprés 1945 fut celui de 1a
sortie du régime du contrdle des prix, qui a prévatu de 1’ordonnance du 30juin
1945 sur les prix, & I'ordonnance de 1986 rétablissant la liberté des prix. Dans
cette approche donnant-donnant, des contrats ont été conclus par la puissance
publique avec les représeniants des principales branches de 1’économie qui
liaient le retour progressif A 1a liberté des prix 4 des engagements de modération
souscrits dans I'intérét des consommateurs. Mais la jurisprudence a jugé que
les engagemenis professionnels de stabilisation des prix, annexés aux arrftés
fixant le régime des prix, présentaient un caractére réglementaire (CE, Sect,,
2mars 1973, Syndicat national du commerce en gros des équipements, piéces
pour véhicules et outillages, rec. p. 181, AJDA, 1973, p. 323, concl. Braibant,
note Ch.-L.. Vier).

Aujourd’hui encore, lorsqu’une profession semble commettre des excés dans sa
politique tarifaire (grande distribution, pétroliers...}, elle est convoquée 4 Bercy
on elle est morigénée puis invitée, en réparation de sa mauvaise conduite, &
conclure rapidement un engagement verbal, puis écrit, de modération ou de
baisse des prix en présence de 1'Etat. Ainsi, par exemple, dans la foulée du
passage & 'euro et 4 un moment ou se développe la polémique sur les mar-
ges «arrigre» qui enrichissent le distributeur sans que le consommateur en tire
bénéfice, la grande distribution a-t-elle été convogquée & Bercy en 2002 et2003.

144 - Depuis la toi du 11 juin 1996, dite loi Robien, I’aménagement et la réduction du temps
de travail s’accompagnent d’zilégements de charges sociales. Ces allégements du cofit du tra-
vail ont éi¢ amplifiés pour favoriser le passage aux 35 heures hebdomadaires. Ces aides portent
auvjourd’hui sur plus de 25 milliards d’euros par an. Pour rétablir en la matitre une logigue de
donnant-dennant abandonnée en 2000, le Président de la République a avancé en novembre 2007
1"idée de lier ces aliégements & des négociations de branche sur les salaires et notarnment sur lears
minima {cf. 2.1.3). Un projet de loi est de nouveau ennvisagé pour fixer les critéres et les modalités
d’une telle conditionnalité.
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Les discussions ont débouché sur un «engagement pour une baisse durable des
prix & 1a consommation », signé sous I'égide du ministre de I'économie et des
finances par les principaux représentants des fournisseurs, des distributenrs et
du monde agricole le 17 juin 2004,

3.1.3. Les rapports de I’Etat avec les entreprises publiques

Le deuxieme champ ouvert & la contractualisation de I"action économique aprés
1945 fut celui des rapports de I'Etat avec les entreprises publiques %, Le rap-
port Nora de 1967 a ét€ I'un des premiers & la promouvoir 6. Intervenant sur
des marchés oli commencgait & jouer la concurrence, les entreprises publiques
avaient besoin de visibilité et d'une stabilité de comportement de leur action-
naire public. Le «contrat de programme» suggéré par le rapport répondait 4
ce besoin: il avait pour but de conforter leur autonomie de gestion en limitant
I'interventionnisme intempestif et désordonné des tutelles budgétaire et tech-
nique 147, Ce nouveau type de contrat s’inscrivait donc anssi dans une logique
d’assouplissement de Ia tutelle: il s’agissait de passer d’une économie de com-
mandement & une économie de responsabilité faisant apparaitre des objectifs,
des indicateurs de gestion et des compensations financires en contrepartic des
contraintes de service public 148,

Les contrats avec les entreprises publiques!*® se sont depuis lors multipliés et
constituent aujourd’hui encore le support juridique normal des rapports de celles-
¢i avec PEtat. Ayant commencé par étre expérimentés sans base législative, leur
consécration découle de 1a loi du 29 juillet 1982 portant réforme de la plamﬁcatlon
qui donne naissance dans un méme mouvement au contrat de plan Etat-région
et aux contrats passés entre I’Etat et les entreprises publiques (cf. 4). Les lois
des 4février 1995 d’orientation pour 1’aménagement et le développement du
territoire puis la loi du 15mai 2001 relative aux nouvelles régulations écono-
miques maintiennent {"existence de contrats de plan ou de cahiers des charges
approuvés par décret et de contrats d’enireprise pluriannuels qui deviennent
tontefois facultatifs. La loi n°2004-803 du 11 aodit 2004 a remplacé ces deux
types de contrat par un contrat de mission de service public spécifique aux sec-

145 - Voir aussi pour une approche comparative Y. Fortin (dir.), La contractualisation dans le sec-
tewr public des pays industrialisés depuis 1980, L' Harmattan, coll. « Logiques politiques », 1999,

146 - En réalité le rapport Toutée d'octobre 1963 sur les procédures de discussion des salaires
dans le secteur public avait déjh pointé le lien entre la liberté de négociation salariale dans les
entreprises & statut {sous la forme de « contrats de progres »} et la restitution A ces entreprises
d'une « certaine latitude dans la fixation des tarifs », gage d’une vie financiere, économique et
sociale réelle. Mais réaliste, il avait conclu qu'il est « plus difficile encore de dégager une marge
d’autonomie pour les recettes que pour les dépenses ».

147 - Le contrat de programme est « la synthése moderne de la direction par objectifs d’une
entreprise autonome et du contrile managérial exercé par son tuteur » pour reprendre I'expression
du commissaire du gouvernernent B. Martin-Laprade dans une affaire sowmise au Consell d’Etat
(CE, Sect., 19 novembre 1999, Fédération syndicaliste des travailleurs des PTT et Syndicat CNT-PTE,
requéte n°® 176261 et 199219).

148 - Y. Jegouzo, « L' administration contractuetle en question », in Mouvement du droit public,
Mélanges Moderne, Dalloz, 2004, p. 552 qui parle de « tutelle intelligente ».

149 - G. Lescuyer, « Le contrat de programme de GDF », CJEG, 1971, p. 31 ; J. Chappez, « Le
contrat de programme entre I'Etat et 'ORTF », AJDA, 1972 p- 365.
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teurs électrique et gazier qui définit « les objectifs et les modalités de mise en
auvre des missions de service public ». Ce contrat est obligatoire pour EDF et
GDF et facultatif pour les autres opérateurs de ces secteurs.

En cas de privatisation, la gouvernance des anciennes entreprises publiques
s’aligne progressivement sur celle des entreprises privées et le contrat de plan
ou d’entreprise disparait alors complétement pour laisser place au droit com-
mun des sociétés.

Les contrats passés entre ITitat et les entreprises publiques peuvent compor-
ter un volet relatif & "aménagement du territoire: La Poste vient par exemple
de conchure fin 2007, en complément du contrat de plan couvrant la période
2003-2007 et en application de la loi n°2005-516 du 20mai 2005 relative a la
régulation postale, un «contrat de présence postale territoriale » qui précise, en
application du décret n° 2007-310 du 5 mars 2007, les obligations de I’entreprise
en matigre d'aménagement du territoire de 2008 & 2010. Cet accord définit les
conditions de répartition des crédits du fonds national de péréquation territo-
riale, doté notamment par I’allégement de la fiscalité locale dont bénéficie La
Poste au titre de sa mission d’aménagement du territoire. Son objet principal est
de répartir au plan national et départemental la ressource 10 alloude en contre-
partie des obligations de présence postale en zone rurale, en zone urbaine sensi-
ble, en zone de montagne et dans les départements d’ outre-mer.

3.1.4. Les services en réseau (énergie, audiovisuel
et télécommunications) et le respect de la concurrence

La sortie de "économie administrée de secteurs entiers (télécommunications,
électricité...) s’est opérée en combinant la loi et ’acte administratif unilatéral 15!
et par la mise en place sur ces marchés ouverts 4 la concurrence d’autorités de
régulation dotées d’une large indépendance et de pouvoirs de contrdle 152,

L’influence européenne est ici manifeste. La construction européenne a en
effet connu un tournant majeur dans les années 1980. L’ adoption en 1986 de
I’ Acte unigue fait de I"achévement du marché unique I’ objectif principal des
Communautés européennes et opére un glissement de la réglementation vers la
régulation 133, La construction européenne, jusque-ia plutét dominée par le droit

150 - Méme si elle provient d'une excnération fiscale, cette ressource n’est pas d'une nature
différente de celle des antres deniers maniés par cet EPIC.

151 - Ce phénomene dit de Ia déréglementation se traduit par un changement de la régle du jen en
introduisant par 1a loi la concurrence 14 olt elle n’existait pas.

152 - J. Chevallier, « La mise en ceuvre de la réforme des t€lécommunications », RFDA, 1997,
1118 et « De la CNCL au CSA », AJDA, 1989, p. 39. Les autorités administratives indépendantes,
Rapport annuel du Conseil d’Etat, 2001, La Documentation frangaise.

153 ~ Autre maniére de présenter jes choses : aprés avoir mis, dans un premier temps, I’ accent sur
I’élimination des pratiques anticoncurrentielles, ¢’est-3-dire sur la pénétration du droit public dans
I"univers contractuel, les autorités européennes ont inversé la méthode en faisant pénétrer la techni-
que contractuele dans le droit public économique. I} existe 4’ailleurs une école économique de la
régulation par le contrat aux Etats-Unis. La pratique des engagements contractés par les entreprises
dans le cadre des opérations de fusion ou de concentration en Europe illustre 1'importance de ce
phénomene, de méme que 1'institution par plusieurs réglements européens d’exemptions contrac-
tuelles dans certains secteurs,
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romano-germanique, devient alors davantage perméable au modéle anglo-saxon
de la régulation, qui pousse lui-méme & la contractualisation de I’élaboration de
la norme et de Paction publique. Les réglements et directives communautaires
imposent 4 I’époque aux Etats membres de se doter d’autorités de régulation,
distinctes des opérateurs, qui ont pour mission d’élaborer la norme seclorielle
aprés consultation de tous fes intéréts économiques en présence, et d’en sur-
veiller "application en négociant des arrangements avec les opérateurs écono-
miques du secteur ou en infligeant des sanctions '3, [ autorité de régulation des
télécommunications (ART) est ainsi créée par la loi du 26juillet 1996, trans-
posant deux directives communautaires de 1990135 et 199615, de méme que
Ia Commission de régulation de I’énergie (CRE) par la loi du 10février 2000
qui transpose une directive de 1996197, Ces nouvelles instances de régulation
édictent souvent de ka soft law (lignes directrices, chartes, codes de conduite...)
qui n’a pas nécessairement de valeur normative, mais & laguelle les opérateurs
décident de se conformer par des engagements unilatéraux ou bilatéraux.

If est frappant de constater que trés rapidement aprés ’édiction par I’Btat de
nouvelles régles du jeu, la réglementation sectorielle et les sanctions qui en
découlent font elles-mé&mes 1’ objet de négociations. Les autorités indépendantes
sectorielles {(marchés financiers, télécommunications, électricité, gaz...) débat-
tent fréquemment du contenu de la réglementation avec les professionnels et
les principaux opérateurs économiques ou représentants du secteur. Le secteur
privé devient ainsi directement associé & Ia production de la norme, d’abord
technique et financire, quand il ne la suggére pas ou ne I'inspire pas '%. Certains
commentateurs remarquent toutefois que cette imbrication du régulateur avec
les intéréts en présence est inhérente 2 la régulation elle-méme, qui n’est effi-
cace qu’a condition de tenir compte des particularités technigues et économiques
évolutives dont seuls les opérateurs sont familiers et dont on ne peut acquérir la
maitrise qu’a leur contact.

3.1.4.1. L’octroi des autorisations d’émeltre

La 10i*% a conféré au Conseil supérieur de "audiovisuel (CSA) le soin d’ac-
corder les autorisations d’émettre qui sont, dans un secteur en mutation rapide,
assorties de conventions.

154 - Selon la jurisprudence constante da Conseil constitutionnel, les autorités administratives
indépendantes comme la Commission des opérations de bourse (COB}, I'ART ou le Conseil supé-
tieur de I'audiovisuel (CSA) peuvent étre dotées d’un pouvoir de sanction dans la mesure néces-
saire & I’accomplissement de leur mission d&s lors que exercice de ce pouvoir est assorti par 1a foi
de mesures destinées A assurer les droits et libertés constintionnellement garantis (décision n® 89~
260 DC du 28 juillet 1989, considérant 6 ; décision n® 96-378 DC du 23 juillet 1996, considérant
13 ; décision n® 2000-433 DC du 27 juillet 2000, considérant 5(). Ser le pouveir de sanction des
autorités indépendantes, voir avssi Les autorités administratives indépendantes, Rapport annuet
du Conseil d’Etat, 2001, p. 358.

155 - Directive 90/388/CEE du 28 juin 1990.
156 - Directive 96/19/CE du 13 mars 1996.
157 - Directive 96/92/CE du 19 décembre 1996,

158 - J. Rochfeld, « Droit des contrats, loi, régulation, autorégulation et corégulation », RDC,
20604-4, p. 915 et suiv.

159 - Loin°89-25 du 17 janvier 1989 modifiant et complétant 1z Ioi du 30 septembre 1986.
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La loi du 30septembre 1986 modifiée par celle du 17 janvier 198910 subor-
donne en effet 1a délivrance de ces autorisations a la signature d'une convention,
d’une durée maximale de dix ans!®, définissant les obligations & respecter par
I"exploitant et les sanctions possibles. Ces obligations concernent par exemple
le temps consacré 2 la diffusion d’ceuvres frangaises, de programmes éduca-
tifs, ou bien les limites fixées & la publicité : assez strictes, elles rapprochent la
convention d'un «contrat d’adhésion» (cf. 7.4.1.4.2) pour lequel les deman-
deurs n’ont que peu de marge de négociation 192, Ce systéme de convention-
nement est également applicable 2 la radiodiffusion sonore, 2 la télévision par
chble et par satellite 163 et 2 la télévision numérique terrestre. Conformément
aux dispositions de la loi du 30 septembre 1986, I octroi des autorisations tient
compte de la néeessité d’éviter les abus de position dominante et les pratiques
entravant le libre exercice de la concurrence 4,

3.1.4.2. La tarification des services en réseau

Pour Uénergie, la France a, contrairement & d’autres pays comme 1’Allema-
goe, décidé de créer, par la Ioi do 10février 2000, une autorité administrative
mdépendante chargée de I'énergie (€lectricité et gaz), distincte du Conseil
de la concurrence, qui reste toutefois chargé de surveiller le fonctionnement
concurrentiel du marché. La régulation opérée par la Commission de régulation
de I'énergie (CRE) passe principalement par 'élaboration des tarifs d’utilisa-
tion des réseaux énergétiques. Si I’approbation de ces tarifs est juridiquement
confiée au ministre de I"économie, la proposition de la CRE est déterminante et
a toujours été intégralement suivie.

La régulation tarifaire prend deux formes principales 16: la régulation «cost
plus » et la régulation incitative. La premiére consiste a simplement couvrir
les cofits comptables constatés. Elle est notamment appliquée aux opérateurs
bénéficiant de droits spéciaux 196 et actifs sur des marchés concurrentiels pour
vérifier 'absence de péréquation entre activités concurrentielles et activités
réservées. Expérimenté en Grande-Bretagne, le second mode de tarification se
rapproche davantage d’un contrat, puisque I'évolution du tarif n’est plus lide
au coiit, mais & des objectifs de performance 4 atteindre. La période de validité
de la formule tarifaire s’est ainsi allongée, atteignant aujourd’hui entre trois et
cing ans. Destinée & stimuler les gains de productivité du secteur, cetie formule
a I'inconvénient de risquer de favoriser une dégradation de la qualité du ser-
vice, les entreprises préférant diminuer leurs dépenses plutdt que de gagner en
productivité. Ce risque s'étant vérifié en Grande-Bretagne, le Gouvernement
francais, aprés avoir envisagé il y a deux ans & introduire cette formule, n'a

160 - Elle modifie I"article 28 de la loi du 30 septembre 1986.
161 - Décret du 4 février 2002.

162 - E. Derienx, « Régulation et réglementation de P'audiovisuel », Jurisclasseur, Fascicule
n® 2400, Communication LexisNexis, décembre 2004,

163 - En vertu du décret du 1% septembre 1992 pour les deux premiéres et de article 33 de lalot
du 1% aofit 2000 pour la troisidme.

164 - CE, Sect., 29 janvier 1993, Soc. NRJ, rec. p. 17.
165 - Rapport d’activité de la CRE, juin 2007, p. 5.
166 - Les sectenrs principalement concernés sont 1"électricité, le gaz, les télécoms, le courrier. ..
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finalement pas encore pris de décision en ce sens. Le sujet continue toutefois
faire I’objet de discussions entre les experts. Parallélement, les gestionnaires de
réseau ont dii, conformément 2 la loi de 2004 % mettre en place des codes de
bonne conduite évalugs chaque année par un rapport de la CRE.

3.1.4.3. L’aménagement des sanctions en cas de violation des régles de la
concurrence

Institué par I’ ordonnance du 1°rdécembre 1986, Je Conseil de la concurrence est
doté d’un pouvoir de sanction. Deux outils «contractuels» lui ont i€ reconnus
par la loi du 15mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques: les
programumes de clémence et la procédure de non-contestation des griefs,

Importé du droit américain %8 puis communautaire 19, le premier vise i aider le
Conseil 4 pallier son déficit en informations, sachant que 1a charge de la preuve
ui incombe. En €change d’une exondration totale ou partielle des sanctions
encourues pour participation illégale 2 un cartel, une entreprise s’engage  plei-
nement coopérer avec le Conseil, & metire un terme 2 la pratique litigicuse et &
ne pas prévenir les autres entreprises membres du cartel.

La non-contestation des griefs permet & une entreprise incriminée de renoncer 4
contester les faits qui Jui sont reprochés. Elle s’engage alors A changer ses prati-
ques concurrentielles et voit en contrepartie le plafond de Ia sanction encourue
diminuer automatiquement de moiti€, soit 5% au plus de son chiffre d’affaires
mondial. La réduction d’amende dont elle bénéficie en outre est significative :
elle atteint de 10 & 30 % de la sanction encourue 179,

Une troisiéme procédure, dite d’engagement, qui ne concerne pas les cartels
portant sur les prix mais les autres restrictions a la concurrence, a été ajoutée
aux deux précédentes par I’ordonnance du 4 novembre 2004, qui s”inspire d’un
réglement européen de 2003, Au stade préliminaire de I"expression de préoccu-
pations de concurrence par le Conseil et avant I'énoncé formel de griefs, une
entreprise peut proposer des engagements au Conseil qui peut les entériner si
ceux-ci lui paraissent aptes a répondre aux préoccupations énoncées 17!, Cette
procédure d’engagement, qui est celle qui se rapproche le plus d’un contrat,

167 - Article 6 de la loi n° 2004-803 du 9 aofit 2004,

168 - Cette pratique est done trés prisée par les filiales des groupes américains, qui y recourent
o’autant plus volontiers qu’elle permet ensuite, selon elles, d”atténuer auprés de I opinion publique
Pimpact d"un comportement répréhensible.

169 - Voir en particulier la communication de la Commission en date du 7 décembre 2006 sur la
clémence récompensant les entreprises qui dénoncent les ententes.

170 - B. Lasserre, « Le contrat, entre la régulation sectorielle et le droit commun de 1a concur-
rence », in M.-A. Frison-Roche (dir.), « Les engagements dans le systéme de régulation », Presses
de Sciences Po et Dalloz, 2006, p. 250.

171 - Lacour d’appel de Paris s"est récemment prononcée pour la premigre fois sur la validité de
cette procédure (CA Paris, 16 octobre 2007, Sociéié Bijourama ¢/ Festing), confirmant la décision
1° 06-D-24 du Conseil de 1a concurrence en date du 24 juillet 2006 qui avait acceplé les engage-
ments de la société Festina quant 2 1a clarification des modatités de vente en ligne de ses produits,
La cour a ensuite jugé que la procédure de ’engagement releve de la régulation et ne constitue pas
un acte d’accusation au sens de Pagticle 6 § 1 de la CEDH (CA Paris, 6 novembre 2007, Canal 9
¢/ GIE Leg Indépendants, décision 06-D-29},
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rencontre un succes 2 la fois quantitatif (30 affaires annuelles sur 100 environ
depuis 2004) et qualitatif puisqu’elle permet de restaurer plus rapidement la
concurrence tout en diffusant efficacement une culture de concurrence dans tout
un secteur de I'économie 172,

Les décisions du collége du Conseil de la concurrence restant des actes uni-
latéraux, ces trois procédurcs ne constituent donc pas de véritables contrats
mais une négociation précédant une décision du Conseil 173, dont I"exécution est
ensuite attentivement controlée.

Au total, on semble assister 2 un rapprochement ou 4 une convergence des tech-
niques de régulation sectorielle et du droit de la concurrence, permise par la
jurisprudence européenne : 1la Cour européenne des droits de 'homme a en effet
jugé récemment qu'une décision de la Commission anfi-monopole de Russie
ordonnant le remboursement de profits illicites tirés de pratiques anticoncus-
rentielles constituait un acte de régulation et non une sanction pénale au regard
de I'article 6 de la Convention européenne des droits de "homme 7. La cour
d’appel de Paris a repris ce raisonnement a son compte, s agissant du Conseil
de Ia concurrence (cf. note 171).

3.2. Droit fiscal

Dans le domaine fiscal, régalien par nature, le principe est celui de Pinter-
vention de I'administration par voie de décision unilatérale, régiementaire ou
individuelle. Si quelques dispositions législatives permettent au contribuable
de débattre avec 1’administration pour déterminer en amont le bénéfice agri-
cole forfaitaire au sein de la commission départementale des imp0ts directs, ou
pour contester en aval un redressement, ces pratiques restent marginales etn’ont
pas de valeur contractuelle, Aucune place n’est donc réservée au contrat ', en
dehors de la transaction fiscale 176, Les évolutions récentes du droit fiscal laissent
toutefois entrevoir des possibilités accrues de contractualisation des rapports

172 - Allant encere au-dela, la Commission européenne vient de lancer & son tour le 26 octobre
2007 une consultation peblique sur un projet de textes législatifs visant & instaurer une procédure
de transaction dans le droit des ententes et qui passe par la modification du réglement de procédure
(CE) n° 773/2004 et du réglement n° 1/2003 du Conseil dans les affaires d’entente. Les textes
proposés par fa Commission, qui devraient 8tre adoptés en 2008, sont consuitables aux adresses
suivantes : hitp:/fec.europa.en/comim/competition/cartels/legislation/files_settlements/regulation_
fr.pdf et hitp:/fec.europa.cufcomm/compelitionfcartels/legislation/files_settlements/notice_fr.paf.
173 - La négociation se poursuit jusqu’au bout de la procédure, y compris durant Ia séance du
Conseil qui arréte la décision finale,

174 - CEDH, affaire n® 69042/01, 3 juin 2004, Nesté Saint-Petersbourg et autres of Fédération
de Russie, La réglementation en cause dans celte affaire ne prévoyait pas de véritables sanctions
pénales mais des pouvoirs de confiscation et de démantélement d’entreprise, appartenant au champ
de la régulation qui se situe hors du cadre de Particle 6 de Ja CEDH.

175 - La doctsine assimile la technique de ’agrément fiscal 4 un quasi-contrat. Par ailleurs, les
dispositions, protectrices de la situation du contribuable, de I"article L. 80 A du LPF relatives &
I'interprétation formeile de la régle fiscale par I’ administration se rattachent & son pouvoir unilaté-
ral d’explicitation de la norme fiscale et ne revétent aucun aspect contractuel. Ces dispositions ont
été étendues i la matigre douaniére ot aux cotisations socizles en 2004 et 2005.

176 - CE, 28 juin 1961, Compagnie générale, rec. p. 443.
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entre I’administration et le contribuable, notamment par la formalisation dans
des «chartes» des garanties reconnues aux contribuables et par la résurgence
depuis 1987 de la procédure du rescrit fiscal.

3.2.1. Les chartes du contribuable

La premitre, qui est la «charte des droits et obligations du contribuable véri-
fié», remonte & 1976 et a éié initialement publiée au seul Bulletin officiel de fa
direction générale des impdts !77. Aprés avoir €6 initialement jugée dépourvue
de toute valeur juridique car assimilée & « un simple document d’information du
contribuable » (CE, 19]juin 1989, Cassigneul, requéte n°69846), elle a acquis
une telle valeur depuis que 1'article L. 10 du livre des procédures fiscales (LPEF),
issu de I’article 8- de la Ioi n°87-502 du 10juillet 1987, prévoit que les disposi-
tions de cette charte sont opposables & I”administration (CE, 24 novembre 1997,
Brun, requéte n°168995). Depuis lors, le juge fiscal s attache surtout & détermi-
ner au cas par cas si le contribuable a été privé d’une garantie essentielle 175,

La seconde, qui est la «charte du contribuable» datée de septembre2005,
emprunte la terminologie habituelle du contrat, sans en retenir Ia qualification et
sans en revétir la forme. Elle récapitule en effet dans un document d’une trentaine
de pages les droits et les devoirs du contribuable vis-&-vis de I'administration et
indique que celui-ci peut s’en prévaloir auprés des agents de 1’administration.
L’ objectif affiché est d’ établir une relation responsable et personnalisée entre le
citoyen ¢t le fonctionnaire et, comme en matiére contractuelle, «de frouver le
Juste éguilibre (...), d’ancrer cet équilibre dans une relation apaisée et fondée
sur la confiance mutuelle ». S'inscrivant dans une dynamique de concertation
et de dialogue avec un «contribnable partenaire», elle présume sa bonne foi,
comme en matiére d’exécution des contrats.

3.2.2. Les « contrats fiscaux » relatifs aux prix de transfert

L’instruction 4 A-8-99 n°171 du 17 septembre 1999 relative 4 la procédure d’ac-
cord préalable en matiére de prix de transfert (APP) permet 3 une entreprise
multinationale de faire valider sa politique de prix de transfert avec ses filiales
et de se prémwunir ainsi contre tout redressement ultérieur. Instrument de sécurité
juridique, elle débouche idéalement sur un accord entre les administrations fis-
cales des deux pays concernds, fondé sur Ies clauses de procédure amiable des
conventions fiscales bilatérales (article 25-3 du modile de convention OCDE
dans le but d’éviter les doubles impositions). L’ accord porte essentiellement sur
1a méthode de détermination des prix de transfert, laquelle doit étre conforme
aux principes applicables en matiére de prix de transfert 4 I’intention des entre-

177 - Ce qui, selon une premiére jurisprudence du Conseil d’Btat, « n’a pas constitué une publi-
cation suffisante pour en rendre les dispositions obligatoives & I'égard des contribuables », Cet
arrét a privé la charte de toute force obligatoire : « dans ces conditions, lesdites dispositions ne sort
pas opposables aux contribuables et ne peuvent pas non plus étre invoguées par eux ; gu'ainsi le
moyen tiré de la méconnaissance des dispositions susmentionnées de la note du 18 juin 1976 ne
peut qu’étre écarté » (CE, 10 février 1988, Barthélémy, requéte n° 57602 et 58926),

178 - Ch, Charles, L'évolution de la charte du contribuable vérifié, Editions Francis Lefebvre,
BF 372005, p. 181,
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prises multinationales et des administrations fiscales publiés par ’OCDE en
1995. L' entreprise n’est pas partie 4 ’accord : I'instruction souligne que, conciu
entre les deux administrations fiscales, ses effets sont subordonnés & Padhésion
des entreprises concernées.

L’entreprise fournit les donndes 4 1" administration frangaise et 8 I’ administration
étrangére, chacune destinaire d’une demande de validation de la méthode et se
réunit avec "administration francaise pour expliquer sa méthode et ses critdres
de détermination des prix de transfert. I'administration francaise négocie en
paralléle avec I'administration éirangére et sollicite au besoin des explications
supplémentaires. Comme le relgve Uinstruction, "accord préalable «suppose
une coopération entre ['entreprise et I’administration ». I administration peut 4
tout moment clore la procédure si elle ne tombe pas d’accord avec l'entreprise.
Si un accord est trouvé, I’administration envoie une lettre au contribuable qui en
définit les termes et la durée, entre trois et cing ans. Le contribuable, en signant
cette letire, en accepte les termes et s’engage & en respecter les conditions. I ac-
cord peut &tre révisé ou renouvelé.

Compte tenu des limites de cette procédure, 2 laquelle 'entreprise n’est pas
nécessairement partie, un rescrit prix de transfert a ét€ rajouté a Iarticle L. 80
B du LPF par la loi de finances rectificative de 2004 suite au rapport Gibert de
septembre 2004, Lentreprise peut ainsi obtenir une prise de position formelle
sur sa situation de la part de ’administration frangaise.

3.2.3. Les «rescrits »

Le rescrit abus de droit instauré en 1987 est décrit & Iarticle L. 64 B du LPF. 11
permet au contribuable d’interroger I’administration sur le monfage juridique
qu’il envisage, afin de savoir §’il est constitutif ou non d’un abus de droit.

Quatre conditions sont fixées pour que 1'usager en bénéficie:

— la demande doit étre antéricure 4 la conclusion du contrat ou de la convention
dont la signature est envisagée ;

— le contribnable doit faire mention de tous les éléments nécessaires 4 1 appré-
ciation de sa situation fiscale et des conséquences engendrées par la conclusion
du contrat qu’il envisage de signer;

- la demande doit étre adressée par écrit a la direction générale des impdts;

— enfin, la consultation de I’administration doit concerner la portée d’un contrat
ou d’une convention susceptibles ¢’étre mis en cause dans le cadre de la procé-
dure de répression des abus de droit.

I’ administration dispose alors de six mois pour se prononcer sur la situation
juridique quoi naitra de la signature du contrat. A leur terme, elle est, & défaut
de toute prise de position explicite, réputée avoir accepté le montage juridique
du contribuable qui, en cas de mise en ceuvre, ne §'expose plus & des poursuites
sur le terrain de Pabus de droit!™. Si Padministration a indiqué ne pas partager
I"analyse du contribuable, ce dernier peut néanmoins réaliser 1’opération projetée

179 - Dans cette hypothése en effet, I’administration est engagée par sa position dans les condi-
tions prévues aux articles L. 80 A et L. 80 B du LPF. Cet engagement vant uniquement pour 1’opé-
ration présentée A I"administration.
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mais Padministration peut procéder, si elle s*y croit fondée, & des rehausse-
ments dans les conditions de droit commun,

La garantie reconnue au contribuable peut néanmoins prendre fin si sa situation
de fait évolue dans une direction qui n*est pas couverte par la réponse de I"admi-
nistration, si les textes législatifs changent ou si Padministration modifiant son
analyse, en informe préalablement le contribuable ; cette modification est alors
dépourvue d’effet rétroactif,

Le reserit valeur, instauré par une instruction 13 L-2-98 du 8 janvier 1998, faci-
lite les donations d’entreprises a titre gratuit, }’administration se pronongant
sur la valeur vénale de Ientreprise servant de base au calcul de U'impdt. En cas
d’accord exprés du service 1%, 1a base déclarée comme assiette de 'impét ne
peut plus étre remise en cause si I'entreprise est transmise conformément au
projet présenté par le contribuable de bonne foi.

Dans le cadre souple de 'article L.80 B du LPF, qui autorise le contribuable
a demander 4 I"administration une position de principe sur sa situation fiscale
particuliere, ia loi a progressivement étendu et élargi la procédure du rescrit
fiscal au-deli de la procédure d’abus de droit et de la détermination de la valeur
retenue pour une donation d’entreprise. Quelques exemples illustrent exten-
sion du champ du rescrit: Ja possibilité de bénéficier d un amortissement excep-
tionnel, du crédit d’impdt recherche, du statut de jeune entreprise innovante, de
Phabilitation a recevoir des dons, d’allégements d’imp6ts au titre d’entreprise
nouvellement créde ou d’entreprise de recherche et de développement, d’une
exonération d’impéts sur les bénéfices pour les entreprises implantées en zone
franche urbaine. Cette procédure permet aussi & un opérateur étranger d’obtenir
la garantie qu'il ne dispose pas en France d’un établissement stable ou d’une
base fixe au sens de 1a convention fiscale liant 1a France 4 son Etat de résidence,
ou encore A toute entreprise d’obtenir un accord sur la valorisation de son prix
de transfert (cf. 3.2.2).

A la faveur de son élargissement '® et de la publication des réponses sur le site
internet du ministere des finances, la procédure du rescrit a gagné en notoriété 182
mais ses caractéristiques techniques !** et des obstacles psychologiques freinent

180 - Le silence de I"administration ne valant pas ici accord tacite, il appartient au contribuable de
vérifier qu'il a fourni & I"administration toutes les piéces nécessaires 4 ’examen de sa demande.

181 - Laprocédure de rescrit a en ontre ét¢ étendue a la matiére douaniire puis aux cotisations et
contributions sociales par I'ordonnance n° 2005-651 du 6 juin 2005 et son décret dapplication.

182 - On a dénombré prés de 10 000 demandes en 2006 contre un peu plus de 3 000 en 2003,

183 - S'agissant du rescrit abus de droit, |'administration dispose de la possibilité de ne pas
donner de réponse au contribuable dans un délai de six mois si elle estime ne pas &tre en pos-
session de fous les éléments nécessaires pour qu'elle puisse se pronoacer. Croyant bénéficier de
la garantic du non-recours & la procédure de Pabus de droit, I'administré peut mettre en cenvre
son montage sans que celui-ci ne soit pour autant validé par 'administration. En outre, 1 admi-
nistration peut, tout en accordant & "assujetti la garantie de non-recours & la procédure de 1"abus
de droit, mettre en cause e montage sur d’autres fondements juridiques. Ces deux éléments
expliquent la faible popularité du rescrit fiscal abus de droit, qui ne garantit pas une véritable
sécurité jurtdique.
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toujours son utilisation!®. L’administration fiscale frangaise s’est également
récemment engagée § un raccourcissement significatif de son délai de réponse.
La réelle faiblesse du rescrit francais, soulignée par un rapport du Sénat
(cf. 11.3), demeure cependant 1'absence de concertation en amont'®, Cela
étant, une prise de position formelle de Ia part de "administration peut s’avérer
précieuse, notamment en cas de montage & vocation internationale.

Si Padministration se prononce généralement de maniére expresse sur les
situations de fait gui lui sont soumises par les contribuables, le rescrit fis-
cal a jusqu’ici souvent été invoqué a tort devant les juridictions administrati-
ves, soit qu’il ait été postérienr & "année d'imposition sur laquelle portait le
redressement ‘%, soit qu’une position de I’administration ait été considérée 2
tort comme valant rescrit fiscal 37, Par une décision récente, le Conseil d’Etat
vient d’écarter pour le rescrit fiscal la qualification de décision susceptible
de recours pour exces de pouvoir et a jugé que la prise de position de 1’admi-
nistration, lorsqu’elle est susceptible de faire grief, n’est pas détachable de la
procédure d’imposition (CE, 26 mars 2008, Association Pro Musica, requéte
n°278858).

3.2.4. La transaction fiscale

Prévue aux articles L. 247 et suivanis du livre des procédures fiscales (LPF),
la transaction fiscale ne peut qu’atténuer le montant des amendes fiscales ou,
depuis 2004, des majorations, prononcées on simplement encourues, s’ ajoutant
aux impositions en litige. Elle ne peut intervenir que tant que les impositions ne
sont pas devenues définitives et se trouve soumise & des exigences de forme ot
de notification détaillées au LPF (articles L. 251 et R. 247-3}. Une fois acceptée
et signée, la transaction fait obstacle & ce que le contribuable ou I’adminis-
tration remetient en cause devant le juge de 1'impdt les droits en principal et
les pénalités 188, Mais en cas d’inexécution intégrale des engagements prévus,
Padministration peut toujours revenir i la voie contentieuse pour recouvter sa
créance (CE, 11 mai 1977, RJF, 7 aof(it 1977, n°432).

184 - En particulier les réticences du contribuable lies 2 la méfiance 4 I'égard d’une adminis-
tration jugde toute puissante : peur d’attirer I’ attention des contrleurs fiscaux ou de dévoiler un
montage original. Cette crainte serait corroborée par le fait que les contribuables bénéficiant d’un
rescrit sont sujets 4 des contrdles a répétition, ce gue I’administration écarte comnme relevant du
pur fantasme. Le contribuable qui n’avrait pas regu une réponse positive de ’administration
doit, selon elle, simplement admettre le risque qu’il encourt & mettre en ceuvre SOD Montage.
185 - « Bien gu’elle [la procédure de « ruling »] se soit renforeée dans la période récente, I
dimension d'échange et de négociation est également moins présente dans le rescrit francais
{...).»

186 - Cour administrative d’appel de Paris, 5° chambre, 6 novembre 2006, requéte n® 04PAO1230 ;
cour administrative d"appel de Versailles, 3¢ chambre, 15 mai 2007, requéte n° 05VEQ1063.

i87 - CE, 15 juin 2001, Commeau, t. p. 896.

188 - Surson régime particufier, voir CE, Sect., 28 septembre 1983, Soc. des dtablissements Prévost,

Recuei} Lebon, p. 376, avec concl, Ph. Bissara qui dressent un tableau trés complet de la procé-
dure, de la valeur juridique et des conditions de rectification d™une transaction.
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4. Le contrat en matiere d’aménagement du territoire

Ancétres des contrats actuels conclus entre personnes publiques, des chartes
d’auntonomie sont dés I" Ancien Régime négocides avant 4’ &tre octroyées i cer-
taines villes. La planification et les préoccupations Hées & I'aménagement du
territoire ont débouché, dans la seconde partie du XX°siecle, sur « une politique
contractuelle de I’Etar dans ses rapports avec les institutions décentralisées » 189
Outre la plamﬁcanon quasi-contractuelle 1% (IV¢ Plan couvrant les années 1962—
1965) puis contractuelle (V¢ Plan couvrant les années 1966-1970) et les contrats
de plan Etat-région, ont vu le jour  cette époque les contrats de plan entre I Ftat
et les communautés d’agglomération puis urbaines!®!, les contrats d’aména-
gement des villes moyennes 12 ou encore les contrats de pays '3, Le succés de
ces différentes formules a été limité & I'épogue: en dix ans n’ont ét€ signés que
70 conventions d’aménagement et 200 contrats de pays.

La loi du 29 juillet 1982 portant réforme de la planification 1** a tenté d’harmo-
niser ces diverses formes de contrats et a relancé le processus de contractuali-
sation. Aux termes de son article 11 « I’Etat peut conclure avec les collectivités
territoriales, les régions et les entreprises publiques ou privées et éventuelle-
ment avec d’autres personnes morales, des contrats de plan comportani des
engagements réciproques des parties en vue de exécution du plan et de ses
programmes prioritaires (...). Le contrat de plan conclu entre I'Etat et la région
définit les actions gue I'Etat et la région s’engagent & mener conjointement
par voie contractuelle pendant la durée du plan ». Le Consei} constitutionnel
a jugé qu’«aucun principe ou régle de valeur constitutionnelle ne s’oppose &
ce que I'Liat passe des conventions avec les diverses collectivités territoria-
les de la Républigue telles que les communes, les départements, les régions
et les territoires d'outre-mer» %, Selon le commentaire de Louis Favoren,
« Cette absolution constitutionnelle peut-étre bien évidemment transposée &
toute convention entre personnes publiques ». Ces conventions peuvent donc se
rapporter & I"exercice d’une compétence: «Aucun principe ou régle de valeur
constitutionnelle ne s’oppose & ce que de telles conventions aient pour objet
d’harmoniser Iaction des administrations respectives de I'Etat, d’une part, et

189 - R. Chapus, DAG 1, Montchrestien, 11¢ édition n° 488.

190 - E. Arrighi de Casanova, « Les quasi-contrats du plan », Dr. Soc., 1965, p. 341 ; F, Batailler,
« Une nouvelle technique d*économie concertée : les “guasi-contrats™ pour I’exécution du plan »,
RSF, 1964, p. 345,

191 - Décret n® 70-1221 du 23 décembre 1970, publi€ au Journal officiel du 25 décembre 1970 ;
1.-P. Duport, « Les comrats de plan », Moniteur des Travaux publics, 1971, p. 45 ;Y. Pimont, « Les
contrats de plan », Revue de sciences financiéres, 1971, p. 697,

192 - Circulaire du ministre de éguipement, n® 74-112 du 4 juillet 1974, Moniteur des Travaux
publics, 17 aofit 1974, p. 124,

193 - Circulaire de la DATAR du 11 juillet 1975 puis circulaire du 30 mars 1977, P. Rofland,
« Les contrats de pays », Revue de droit public, 1979, p. 1338 ; . Pépy, « Une formule originale :
les contrats de pays », Revue administrative, 1975, p. 623.

194 - JORF, 30 juillet 1982 ; AJDA, 1982, p. 615 et p. 577, commentaire H. Jacquot.

195 - CC, 19 juillet 1983, n° 83-160 DC, rec. Conseil constitutionnel, p. 43 ; AJDA, 1984, p. 28,
note 1.-P. Jarnevic ; JCP 1985, 11, 20352 note H. Labayle ; RDF 1986, p. 395, commm. L. Favoreu.
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des collectivités terriforiales, d’autre part, dans Uexercice des compéiences qui
leur sont dévolues en vertu de la Constitution et de la loi. » 1%,

Malgré son ambition, la lot du 29juillet 1982 n’est pas parvenue & contenir
I’apparition de nouvelles générations de contrats.

4.1. Des contrats de plan Etat-région aux confrats de projet

Les contrats de plan conclus entre I'Etat et les régions ont vu leur procédure
d’élaboration et leur contenu fréquennment modifiés depuis 1982 1%7. Le contrat
de plan Ftat-région (CPER) scelle aujourd’hui un accord entre Je préfet de
région, représentant de 1’ Titat, et le président du conseil régional sur un pro-
gramme d’actions en matidre de développement du territoire régional, chaque
partie s’engageant sur la nature et le financement des différentes opérations pro-
grammeées.

La loi du 29juillet 1982 portant réforme de la planification faisait coexister trois
documents distinets: le plan de la nation, le plan de la région qui « dérermine les
objectifs & moyen terme du développement, social et culturel de la région pour
It période d’application du plan de la nation » et e CPER, dont la vocation était
d’assurer Ia compatibilité des plans des régions entre eux ainsi qu’avec le plan de
la nation. Le plan de 1a région devait précéder le CPER en indiquant I'objet et Ia
portée de ce dernier. Comme les financements permettant sa réalisation figuraient
dans le CPER négocié par la suite et déterminaient les marges de manceuvre de la
région, Ie plan de la région a ét¢ rapidement absorbé par le CPER. lui-méme, au
point d’étre finalement suppnme en 1994. Par ailleurs, les CPER de la deuxigme
génération ayant été signés en 1989, avant le vote du plan de Ia nation (IX® Plan),

et ceux de la troisiéme génération ’ayant été en 1994, en I’absence de toute pla-
nification nationale, ils sont finalement devenus un document unique et autonome
de plamﬁcauon Puyis, en 1996, la durée d’exécution des CPER a €t€ prolongée
d’une année par I’Etat, compte tenu des retards d’engagements alors constatés et
du souhait de coordonner désormais le calendrier de ces contrats avec celni des

196 - Beaucoup de commentateurs voient dans cette décision un rappel de la thése des légistes, et
notarsment de celle de J. Bodin, selon laquelle les personnes publiques disposent de la liberté de
se lier par contrat (O, Beaud, La puissance de I'Erat, PUF, 1994, p. 101). Le Conseil d’Etat avait
&’ ailleurs peu auparavant jugé que 'imposition de différentes clanses obligatoires dans les contrats
de gestion des transports publics d’intérét local n’apportait pas 2 Ia libre adminisiration des col-
lectivités locales et & 1a liberté contractuelle des limitations excédant les limites de I"habilitation
conférée au gouvernermnent (2 février 1983, Union des transports publics urbains et régionaux, rec.
p- 33, RFDA, 1984.45, note F. Liorens, RDP 1984, p. 212, note J.-M. Auby). Loi et contrat se com-
pletent donc dans les rapports entre collectivitds publiques ; P. Delvolvé, Constitution et contrals
publics, Mélanges Franck Moderne, Paris, Dalloz, 2004, p. 469.

197 - J1-M. Pontier, « Contractualisation et planification », RDP 1993, p. 644,
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fonds structurels européens 1%, Enfin, sur décision du Gouvernement prise lors du
comité interministériel d’aménagement du territoire du 6 mars 2006, les contrats
de plan Etat-région ont ét€ remplacés par les contrats de projet.

Ces derniers couvrent un champ plus restreint qu’autrefois et sont recentrés sur trois
axes correspondant 4 la stratégie earopéenne de Lisbonne: compétitivité et attracti-
vité du territoire, promotion du développement durable et cohésion sociale. Ils sont
focalisés sur les grands projets d'infrastructure mais conférent davantage de liberté
en prévoyant la possibilité d’introduire un volet spécifique & cerfains territoires.

La grande plasticité da CPER au cours du temps confirme au demeurant qu'un
contrat administratif s’isole difficilement des actes unilatéraux qui le précédent et se
suffit rarement 2 ui seul: élément d’une procédure complexe (cf. 7.2.6), instnument
de coordination d’autres contrats {cf. 12.2.6) et volet de la mise en ccuvre des fonds
structurels européens, le CPER a certes conquis son autonomie par rapport au plan
national mais son histoire téroigne de sa grande instabilité (cf. 12.1.4).

4.2. Les contrats conclus entre I’Etat et les collectivités
territoriales

Contrats de plans entre Etat et communautés urbaines en 1970, contrats de vil-
les moyennes en 1973, contrats de pays & partir de 1975, contrats habitat et
vie sociale & compter de 1977, chartes intercommunales de développement et
d’aménagement en 1983, contrats de ville, contrats d’agglomération ou encore
contrats locaux de séeurité illustrent le foisonnement contractuel ininterrompu
en matiére d’aménagement du territoire !9, Le caract®re commun 2 tous ces
conirats est qu’ils déclinent une politique publique nationale, sectorielle ou spé-
cifique, sur laquelle I’Etat cherche 4 un moment donné & mobiliser les efforts on
fes €nergies locales. Souvent, ils prennent corps sans cadre normatif précis: fa
plupart d’entre eux sont définis par des circulaires, support privilégié d’expres-
sion des politiques publiques.

198 - La construction européenne 2 renforcé I'échelon régionat A I'intérieur des Btats menmtbres.
Dans les années 1980 et dans la foulée de la création du comit€ des régions, la Commission a tenté
de s’appuyer davantage sur I'échelon régional pour sortir d'un face-2-face exclusif avec les Etats
membres et assurer une meilleure application directe de droit et des politiques communautaires &
I’échelon local. La création des fonds structurels (FEOGA, FSE, FEDERE...) s’inscrit dans cette
logique. Les réglements qui les régissent prévoient un large recours au contrat, y compris pour
fixer les montants allouds aux régions. L'effet structurant de ces fonds a d’ajlleurs ét€ tel que la
planification régionale a fird par se caler entiérement, & la fois en ce qui concemne sa périodisa-
tion, sa forme contractuelle et ses orientations, sur celle des fonds européens, qui la financent &
hauteur de 30 % environ. Méme si les Etats mermbres centralisent et rendent compte de I'emploi
des fonds, la négociation part de 1'échelon régional et remonte jusqu’a Bruxelles, Autrement dit,
sur ce point, la construction européenne a conforté la pratique préexistante de contractualisation
de Paménagement du territoire défa largement pratiguée chez nous et loi a permis de prendre une
plus grande ampleur.

199 - SiL. Richer reléve que la seconde phase de I'extension du contrat est celle de I’ administra-
tion territoriale (1982-1992), force est de constater qu’elle débute avant 1982 et qu’elle se poursuit
trés au-deld de 1992. Sur le foisonnement contractue] de V' époque, voir aussi F. Moderne, « L' évo-
lution: récente du droit des contrats administratifs : les conventions entre personnes publiques »,
RFDA, 1984.1.
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4.2.1. La politique de la ville

La politique de la ville nait dans les années 1976-1977, dans la foulée du rap-
port Guichard Vivre ensemble du 24 novembre 1976, avec la création du fonds
d’aménagement urbain et les opérations habitat et vie sociale dans cinquante
quartiers. Elle prend définitivement forme avec la création de la Commission
nationale pour le développement social des quartiers (CNDSQ) et deux rapports
marqguants: en 1982 le rapport Face & la délinquance : prévention, répression,
solidarité de la commission des maires sur la sécurité, présidée par Gilbert
Bonnemaison et, en 1983, le rapport Dubedout, Ensemble, refaire la ville. La
politique de 1a ville se focalise dés lors sur la recherche de solutions préventives
globales, et non sectorielles, aux problémes sociaux. Elle repose largement sur
des contrats associant I’Etat, les communes et les associations {contrats de déve-
loppement social des quartiers, contrats «banlieues 89», efc.}.

Institué par la loi du 13 juillet 1991 d’orientation pour la ville, le contrat de ville
est un accord par lequel 1'Etat et les collectivités territoriales s’engagent a mettre
en ceuvre des actions concertées pour améliorer les conditions de vie dans les
quartiers connaissant des difficultés sociales®®. En 2000, ils sont devenus I'outil
unigue de la politique de la ville, conformément 2 la circulaire du Premier minis-
tre en date du 31 décembre 1998, et concernent donc des villes de toute taille.
1300 quartiers regroupant 6millions d’habitants ont bénéficié de ce dispositif
entre 2000 12006, qui a perrais des opérations de réhabilitation de logements ou
d’espaces publics ainsi que des actions de réinsertion dans 'emploi.

4.2.2. La lutte contre la délinquance

Des les anndes 1970, le contrat est utilisé pour coordonner 1'action des servi-
ces de la police, de la justice et de I’éducation nationale. Le rapport Bonne-
maison débouche sur une coopératxon entre 1'Btat et les collectivités locales
pour mener des politiques de prévention §’appuyant sur le tissu associatif. Une
circulaire du 27 février 1985 institue des contrats d’action de prévention pour
la sécurité. Entre 1988 et 1992, les politiques de sécurité sont infégrées dans la
politique de la ville. Mais le volet « prévention et sécurité » des contrats de ville
se décline parfois dans des contrats autonomes, les contrats locaux de sécurité
(CLS). Prévus par la circulaire interministérielle du 27 octobre 1997, complétée
par celle du 7 juin 1999, ils sont conclus entre PEtat et les collectivités locales
et apparaissent comme I’outil principal d'une politique de sécurité privilégiant
Péducation a la citoyenneté et les actions conjointes de tous les services de
"Etat, en particulier la police et la gendarmerie. Une circulaire du 4 décembre
2006 transforme les CLS en contrats locaux de sécurité et de prévention de la
délinquance. A partir d’un diagnostic local de sécurité, ils déterminent une liste
des actions prioritaires.

200 - D’aprés Ia circulaire du Premier minisire du 31 décembre 1998 (Journal officiel du 15 jan-
vier 1999, p. 726}, « le contrat de ville sera la procédure de contractualisation umque pour It poli-
tigue de la ville. Il constituera la déclinaison pour la politique de lg ville des priorités du contrat
de plan. Il sera conclu pour sept ans, comme les contrats de plan Etat~regton ».
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4.2.3. Les contrats de pays et d’agglomération

Les contrats de pays et d’agglomération, qui s’insérent dans le volet territo-
rial des contrats de plan Etat-région, ont été créés par la loi du 4 février 1995
d’orientation pour I’aménagement et le développement du territoire 201, Is visent
notamment & améliorer la gouvernance locale en renforgant I intercommumnalité
et 4 moderniser ' organisation territoriale. Signés par des communes ou des
établissements publics de coopération intercommunale 2 fiscalité propre avec
I’Etat, les régions et les départements concernés, les contrats de pays visent &
metire en cenvre une charte de développement du pays et portent sur les princi-
pales politiques concourant 3 son développement. La charte revét, en vertu de fa
lot, une portée juridique pour les territoires soumis & une forte pression urbaine
et non couverts par un schéma de cohérence territoriale (SCOT). Sa signature
nécessite de donner naissance & un grouperment d'intérét public de développe-
ment local ou & un établissement public territorial. La reconnaissance de I'insti-
tution nouvelle et la signature du contrat vont donc de pair.

Afin d’aboutir & une articulation optimale des contrats de pays avec les contrats
d’agglomération, cette loi prévoit que leur continuité et leur complémentarité
sont précisées par voie de convention entre les parties intéressées. A double
détente, ces conltrats appellent donc eux-mémes de nouvelies conventions, en
particulier pour coordonner 1'action des services de I'Etat dans le pays...

4.2.4. Autres contrats

De multiples contrats sont conclus entre ' Etat ou ses services et les collectivités
territoriales pour I organisation de leurs services ou la mise en ceuvre des poli-
tiques publiques.

Par exemple, des milliers de contrats (baux, etc.} ont été conclus entre "Etat et
les communes pour construire des gendarmeries on des bureaux de poste, C’est
le support contractuel gui a également été retenu par la lot du 2 mars 1982 pour
mettre les services de I'Etat 2 la disposition des régions ou des départements
ou les leur transférer (cf. 9.2.3 sur leur régime juridique), ce dispositif contrac-
tuel ayant été conservé par la loi du 13a0it 2004. De méme des centaines de
conventions de ZAC sont signdes chague année entre collectivités territoriales
et aménageurs pour aménager des zones urbaines. I faudrait aussi évoquer les
conventions d’exploitation passées, en application de la loi d’orientation des
transports intérieurs du 30décembre 1982, entre les autorités organisairices de
transport et les entreprises de fransport.

Des deleganons conventionnelles de compétence sont en outre périodiquement
orgamsees de I’Etat vers les départements ou les établissements pubhcs de coo-
pération intercommunale: par exemple pour I'attribution des aides & la pierre
en cas de conformité avec le plan local d’amélioration de ’habitat 2 ou pour la
gestion des concours financiers de I’agence nationale de la rénovation urbaine.

201 - Une circulaire du 7 juin 2001 précise le régime juridigue des contrats d'agglomération.
202 - Cette délégation est limitée dans le temps  trois ans.
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4.3. Les contrats entre collectivités territoriales

Les contrats conclus entre 1"Etat et les collectivités territoriales se doublent de
contrats passés directement entre elies par ces collectivités, en dehors de toute
présence de I'Etat. Les lois du 2mars 1982 et du 7janvier 1983 relatives 4 la
répartition de competences entre I'Etat et les collectivités locales 203 (artlclesé
et12) ont en effet ajouté a la gamme existante des conventions de mise a dis-
position de services et surtout ouvert le champ de la coopération contractuelle
entre collectivités territoriales. Des contrats de toutes sortes s étant multipliés,
on a maintenant affaire & un écheveau contractuel difficile & déméler.

4.3.1. Les groupements entre collectivités de méme catégorie

Le code général des collectivités territoriales comporte de nombreuses formules,
parfois anciennes, permettant & des collectivités de méme rang de s’associer par
contrat: les ententes intercommunales pour gérer des ouvrages ou des institu-
tions d utilité commune, les fusions de cominunes par le biais de conventions de
fusion, les ententes interdépartementales 2 et les groupements de régions 2%,

Plus récemment, 1”intercommunalité s’est fortement développée. Dans ce cadre,
de nombreux contrats ont &t passés entre commune centre et autres communes,
pour la gestion de la voirie par exemple.

La loi n°99-586 du 12 juillet 1999 relative au renforcement et & 1a simplification
de la coopération intercommunale a renouvelé le cadre de I'intercommunalité.
Elle a supprimé le district, créée par I’ordonnance du 5 janvier 1959, et la com-
munauté de villes, par la loi n°92-125 du 6février 1992, tout en instituant une
forme juridigue nouvelle, la communauté d’agglomdration. Les cing modali-
tés actuelles de regroupement sont de nafure tantdt associative {syndicats de
communes et syndicat intercommunal & vocation multiple ou SIVOM) tantdt
fédérative (communautés de communes, communautés d’agglomération, com-
munawiés urbaines).

o Lintercommunalité & acquis une place significative dans la gestion publi-
que locale: elle touche plus de 90% des conumnunes en 2007 2% et S5millions
d’habitants appartiennent 4 une structure intercommunale & fiscalité propre. Ses
champs de compétence ont doublé depuis 1999, de mé&me que ses budgets d’in-
tervention, désormais supérieurs 4 ceux des régions.

Meéme si la création d’un EPCI nécessite qu'une majorité qualifiée de communes
exprime la volonté de se doter d’un projet de développement commmun, sa consti-
tution reléve d’un acte unilatéral. En effet, toute décision «constitutionnelle»

203 - JORF, 9 janvier 1983,

204 - L'entente interdépartementale est vne personne morale chargée d’exercer les attributions
confides par les départements qui en font partie. Peu utilisée, cette formule P’a £té en 1996 par les
départements du Languedoc pour mener 2 bien la démoustication de Ia région.

205 - F. Sudre, « La coopération interrégionale : le cas de la modernisation du canaf du Midi »,
Rev. Adm,, 1983, p. 661.

206 - M. Censi, « Vers un nouvel élan pour la coopération intercommunaie », AJDA, 8 octobre
2007, p. 1841.
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relative & P'EPCE (création, modification des compétences, retrait, extension
de périmetre, dissolution) nécessite un arrété préfectoral. Détenant une compdé-
tence discrétionnaire pour arréter le périmétre, le préfet dispose de toute liberté
pour fixer la liste des communes intéressées (CE, 15 février 1984, Association
industrielle du Territoire de Belfort et régions limitrophes, rec. p.66).

L'EPCI n’exerce que des compétences d’attribution transférées par les com-
munes. Ces compétences sont détermindes selon des modalités différentes sui-
vant la catégorie du groupement. Dans les syndicats de communes, ce sont les
statuts approuvés par les conseils municipaux qui définissent le champ et la
nature des compétences transférées. Pour les communautés de communes, le
Iégislateur définit des groupes de compétences obligatoires ®” et optionnels, les
conseils municipaux devant ensuite définir le contenu des compéiences irans-
férées au sein de chacun des groupes. De méme, Iz loi impose 3 la commu-
nauté d’agglomération I'exercice de blocs de compétences (au sein desquels
aucune compétence ne peut &tre retranchée), mais certaines autres compétences
restent optionnelles ?%¢, Pour les communautés urbaines, le législateur énumére
de manitre précise les compétences communautaires et en fixe la liste avec
une possibilit€ d’extension sur décision des conseils municipaux et du conseil
de communauté?®, Les statuts d’un EPCI sont approuvés par arrété du ou des
représentants de 1’Etat dans le ou les départements concernés.

Les compétences transférées a un EPCI ne sont pas figées. Les communes peu-
vent transférer totalement ou partiellement 4 'EPCI de nouvelles compétences,
dont le transfert n’a pas été prévu par la loi ou le statut primitif. Les biens, équi-
pements ou services publics nécessaires 4 1'exercice de ces compétences sont
alors transférés. L'article L. 5211-5 III du CGCT prévoit en outre que I'EPCI se
trouve, du fait du nouveau transfert de compétences, 1ié par les contrats sous-
crits par les communes dans les domaines des compétences transférées 210, Les
contrats sont exécutés dans les conditions antérieures jusqu’a leur échéance,
sauf accord contraire des parties. La substitution de personne morale dans les
contrats conclus par les communes n’entraine donc aucun droit & résiliation ou
4 indemnisation pour le cocontractant.

Les communautés d’agglomeération et les communautés urbaines peuvent anssi
exercer tout ou partie des compétences d’aide sociale que le département sou-
haite leur confier par voie de convention. En verte de article 1L.5210-4 du
CGCT, «lorsqu’il y est expressément quiorisé par ses statuts, un établissement
public de coopération intercommunale peut demander & exercer, au nom et
pour le compte du département ou de la région, tout ou partie des compétences
dévelues a une ou Uautre de ces collectivités. » Lexercice par 'EPCI d’une
telle compétence fait ["objet d’une convention conclue entre 1’établissement et

207 - En vertu de larticle L. 5214-16, il s"agit du développement économique et de P'aménage-
ment de 1"espace.

208 - Asticle L. 5216-5 du CGCT.

209 - Article L. 5215-20 du CGCT.

210 - Les relations contractuelles eatre EPCT et communes membres faisant Fobiet de débats
avec la Commission (cf, 13.3.1.5), leur création est brigvement décrite ici bien que relevant ente-
reraent d'un acte unilatéral.
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ie département ou la région, qui détermine [’étendue de la délégation, sa durée
ainsi que ses conditions financires et ses modalités d’exécution, Cette conven-
tion indique également les conditions de partage des responsabihtes encourues
dans le cadre de la délégation.

4.3.2. Les groupements mixtes de collectivités

L’article L.5111-1 du code général des collectivités territoriales permet aussi
3 celles-ci de conclure des conventions par lesguelles Pune d’elles s’engage a
mettre ses services et movens & la disposition d’une autre collectivité pour lui
faciliter exercice de ses compétences. Le foisonnement du contrat a ét€ spec-
taculaire dans ce domaine au cours des dernieres années.

Ees multiples formes de contrats intervenus entre les collectivités territoriales
ont été prévaes ou par les textes généraux ?!! ou par des lois régissant certains
secteurs particuliers.

Si peu de contrats oni été conclus entre le département et la région malgré de
larges possibilités théoriques, notamment en matiére de formations initiales, les
régions ont contracté avec tous les autres niveaux de collectivité, par exemple en
matigre d’inventaire général du patrimoine culturel.

De méme, les départements ont largement contracté avec les communes ou leurs
groupements dans un grand nombre de matiéres, sociales notamment. Ainsi la
communauté urbaine de Strasbourg gére la protection maternelle et infantile
(PME) et Paction éducative en milieu ouvert pour le compte du département.

La mise en ccuvre de 1a décentralisation du RMI en vertu de Ia loi n®2003-1200
du 18 décembre 2003 a également généré tout un édifice contractuel dérivé. Des
conventions signées avec des établissements publics de coopération intercom-
munale (EPCI) déterminent les modalités de signature des contrats d¢’insertion
et de I’accompagnement social des bénéficiaires de la prestation?'?. Cette loi
ayant par ailleurs conforté les caisses d’allocation familiale (CAF) et les cais-
ses de la mutualité sociale agricole (CMSA) dans leur r6le de service de la
prestation, des conventions de délégation de gestion ont été passées entre les
départements et ces caisses pour redéfinir le dispositif de gestion du RMI dans
ce nouveau contexte. Des stipulations trés complexes réglent ainsi la liste des
décisions que les CAF et CMSA peuvent prendre seules, celles qui nécessi-
tent Iaval du conseil général, les décisions prises en concertation tel le plan de
contrile des bénéficiaires du RMI, les partages d’informations et la communi-
cation des fichiers. .. et bien sfir aussi le versement des financements nécessaires
par les départements.

Tout récemment, les départements se sont mis & expérimenter et & contractualiser
leurs rapports avec les groupements de communes. Ainsi, plusieurs départements
(Pas-de-Calais, lle-et-Vilaine,..) expérimentent des contrats de développement
territorfal avec leurs EPCI, ces contrats §'accompagnant souvent d’une

211 « Larticle L. 5216-4 du CGCT par exemple en ce qui concerne les communes.

212 - De maniére analogue, certains départements (le Cher, [e Tarn) ont contractualisé 1a mise en
ceuvre du programune local d’insertion. .
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déconcentrationdes services départementaux. Le département des Ctes-d’ Armor
expérimente ainsi depuis peu des «conirats d’objectifs et de développement»
d’une durée de trois ans avec quelques intercommunalités. Ces contrats identifient
un programme et des projets prioritaires correspondant aux préoccupations de
développement territorial de chaque cocontractant. Le département s’engage &
participer au financement des projets ainsi identifiés a une hauteur supérieure
a celle généralement prévue hors de ce cadre. Le département envisage de
généraliser ces contrats de projet territoriaux & toutes les intercommunalités
d’ici 2009, en les dotant d’enveloppes financigres pluriannuelles.

Des délégations comventionnelles de compétence interviennent également
directement, en matiére de réservation de logements sociaux par exemple, du
préfet au profit des EPCI, des communes et des maires (article L. 441-1 du code
de la construction et de {"habitation). De telles conventions pourront 8tre pas-
sées pour la mise en ceuvre du droit au logement opposable ; ces conventions
définissant les obligations du délégataire devront avoir été mises en conformité
avec les dispositions de la loi n°2007-290 du 5 mars 2007 instituant le droit an
logement opposable (¢f. 2.3.5).

Dans le cadre du mouvement de contractualisation qui prolonge Ia décentralisa-
tion, 1'Etat tuteur des collectivités territoriales en devient le partenaire, un parmi
d’antres, tandis que les collectivités territoriales, chargées du développement de
leur territoire, mobilisent Jes acteurs locaux sur leurs objectifs et se mettent 2
coopérer entre elles sur le mode contractuel 713,

Décentralisation et recours au contrat vont ainsi de pair et se renforcent récipro-
quement: « La décentralisation a été le fruit d’un processus trés solennel, mais
la contractualisation, elle, est restée beavcoup plus discréte, empirigue, multi-
forme. L’une ne mentionnait qu’a peine Uautre (seules les chartes de développe-
ment et les contrats de plan sont évoqués par les textes qui posent les principes
de la décentralisation), et les contrats de politiques publiques paraissent s'étre
développés ensuite en dehors de tout cadre normatif, Pourtant, on mesure dés &
présent les liens substantiels existant entre décentralisation et contractualisa-
tion, les effets d’étayage que s’ apportent réciproguement les deux démarches. Si
la contractualisation des politiques publigues n'avait pas concrétisé les initiati-
ves locales et les coopérations entre niveaux de compétence, la décentralisation
n'aurait pu éire qu’une construction formelle, une loi peu appliquée comme
il en existe tant d’autres. Les procédures contractuelles, & I'inverse, seraient
restées longtemps expérimentales et peu développées en France, comme dans
d’autres pays unitaires et de droit latin, si Uesprit de décentralisation n’avait
d’abord impulsé puis diffusé I'idée d’une égalité nouvelle entre collectivités
publigues et la pratigue de coopération multiniveaux en France. » 2%

213 - Ce contrat de coopération a'est pas sans rappeler le contrat-structuration, le contrat-orga-
nisation ou le contrat-institution évaqaé par la doctrine civiliste (S. Chassagnard-Pinet et I, Hiez,
Approche renouvelée de la confractualisation, PUAM, 2007 ; P. Didier, « Bréves notes sur le
contrat-organisation », in L'avenir du droit, Mélanges Fr Terré, Dalloz PUF - Editions du Juris-
classeur, 1999, p. 635 et suiv.}

2314 - 1-P. Gaudin, Gouverner par contrat. L'action publique en question, Presses de Sciences
Po, 1960,
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5. Le contrat en matiere éducative, culturelle
et sportive

Education, sport et culture sont des domaines ol la société civile a souvent joué
un role précurseur. Et lorsque les collectivités publiques ont souhaité & leur tour
mettre en ceuvre des politiques publiques dans ces secteurs, elles ont recouru au
contrat pour coopérer avec les institutions civiles qui les avaient précédées.

5.1. Education

Sans prétendre & I'exhaustivité, deux types de contrats sont intéressants i €tu-
dier en matitre éducative: les contrats conclus avec I’enseignement privé et les
contrats dans I'enseignement supérieur.

5.1.1. Les rapports avec I'enseignement privé

Se donnant pour ambition de mettre un terme aux nombreuses tensions qui ont
marqué les relations entre 'enseignement privé et Etat au XIX?sigcle et de
remplacer le systéme instable de subventions mis en place sous la IV Républi-
que, Ia loi n°59-1557 du 31 décembre 1959 a recouru 4 la formule souple du
contrat pour rapprocher de I'enseignement public les établissements privés des
premier et second degrés participant au service public de I’éducation. Dans ce
régime, I’Etat contracte localement avec chacun des établissements et non pas
globalement avec une institution représentant I’ enseignement privé.

Deux types de contrats dont le contenu n’est pas négociable?' ont été proposés
aux établissements privés: le «contrat simple » et le «contrat d’association».

Le premier, plus souple, était appel€ 4 disparaitre au bout de neuf ans (cf. 1.5.1)
mais a été pérennisé par une loi de 19712!6. Les engagements pédagogiques des
établissements ne portent que sur les «matieres de base» de 'enseignement
public. En contrepartie, I’Etat rémunére les «maitres agréés», qui restent des
salariés de droit privé,

Le contrat d’association, tout en garantissant le «caractére propre» de I’éta-
blissement privé, est assorti d’avantages financiers plus importants, en échange
d’un alignement complet de ’enseignement prodigué sur les programmes de
I'enseignement public. Ainsi, outre Ia rémunération des « maitres contractuels »
(qui se voient reconnailre un statut d’agent public), le financement public cou-
vre les dépenses de fonctionnement?!”, appelées «forfait d’externat». Du fait

215 - Circulaires d’application du 28 novembre 1960 (Journal officiel, 3 janvier 1960, p. 66) et
du 11 janvier 1961,

216 - En déclin, il concerne moing de 40 % de 'ensemble des éleves des classes primaires sous
contrat en 2006,

217 - La loi Debré ne met aucune dépense d'investissement 2 la charge des communes mais Ia
loi Falloux de 1850 permet toujours aux communes de subventionner sur une base facultative les
dépenses d'investissement de 'enseignement privé secondaire.
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de ses avantages, ce cortrat a obtenu un succés grandissant dans le primaire, et
surtout dans te secondaire depuis 1980.

La mise en ceuvre de ces contrats depuis 1959 a suscité deux difficultés majeu-
res, qui ont &g trés longues & régler et ont nécessité de nouvelles interventions
du législateur: le calcul du forfait communal et la qualification juridigue du
statut des maitres.

les dépenses de fonctionnement des établissements primaires privés ont été
confirmées comme €étant obligatoires pour les communes, aprés un long conten-
tieux tranché par le Conseil d’Etat2!8 puis par la loi en 1985, Mais la fixation
du montant du «forfait communal » en vue de parvenir  la parité entre les deux
enseignements a donné lieu 2 un contentieux abondant?1? du fait de 1a décen-
tralisation de la décision et d’une comparaison difficile & effectuer enire les
dépenses des établissements publics et privés 220,

Le statut des maftres financés au titre du contrat d’association a €galement souleve
des difficultés. La nature administrative du contrat des maitres a toujours été évi-
dente pour le Conseil d’Ftat?! et découlait de Ia loi Debré elle-méme. La nature
administrative de ce contrat a été confortée par la loi du 31 décembre 1984 sur
Penseignement privé agricole. Dans I'indervalle, }a loi du 25 novembre 1977, dite
loi Guermeunr, a complétement aligné la situation statutaire et sociale des maitres
de I’enseignement privé sur celle du public. De son c6té, Ia Cour de cassation a
considéré les maftres comme entretenant aussi avec le chef d’établissement une
relation de travail de droit privé?2. Le Iégislateur est donc & nouveau intervenu
afin de clarifier la situation juridique des maftres: 1a loi n°2005-5 du 5 janvier 2005
relative & la situation des maitres des établissements d'enseignement privés sous
contrat reconnalt formellement aux maitres la qualité ¢’ agents publics contrac-
tuels, méme si certains éléments de droit privé persistent dans leur statut 2,

Le systéme contractuel organisé par la loi Debré de 1959 a finalement instauré,
apres de multiples péripéties, un compromis durable dans les relations entre
I"Etat et les établissements d’enseignement privés et permis d'atteindre I"ob-
jectif initialement visé: assurer un enseignement dont le contenu soit d’aussi

218 - CE, 12 février 1982, Ministre de IIntériewr of Commune &’ Aurillac, rec. p. 68.

219 - 1l en est all¢ de mEme pour les dépenses de fonctionnement matérel des éiablissements
secondaires, ou « forfait d’externat », dont la charge a été transférée par I"'Etat aux départements
et régions en 1986.

220 - Le juge peut i ce titre demander 3 un expert de procéder 2 cette comparaison avant de fixer
lui-méme le forfait (CE, Sect., 11 février 2003, Organisme de gestion du cours du Sacré-Ceeur et
autres, rec. p. 65).

221 - Le Conseil d'Ftat a toujours considéré e contrat passé entre employeur et le maitre
comyme un contrat de droit public (CE, 26 juin 1987, Leliévre, tp. 776). Mais il a également jugé
qu’échappaient & la compétence du juge administratif les actes détachables du conirat de droit
public, par exemple la décision de ne pas renouveler fa suppléance d’un maftre en congé (CE,
Sect., 26 mars 1993, Pampaloni, rec. p. 84).

222 - Voir notarmnment « Le statat des maitres contractuels des établissements d’enseignement
privés, Une privatisation jurisprudentielle 7 », A/DA, 1995, p. 427, ol B. Toulemonde évoquait an
suiet de la jurisprudence judiciaire une « logique de privatisation » pour caractériser les rapports
enire les mafires et les directeurs d’établisserent.

223 - Ainsi, par exemple, leur contrat est résiliable de plein droit en cas de fermeture de classe.
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bonne qualité que celui dispensé par I'enseignement public ** tout en respectant
la liberté de conscience. La question est maintenant de savoir si les difficultés
d’acces au contrat pour les établissements confessionnels autres que catholiques
ne remettront pas en cause le laborieux compromis initié par la loi Debré?®.

5.1.2. Le contrat dans I'enseignement supérienr

Une politique de contractualisation s’est également développée dans I’enseigne-
ment supérienr depuis les années 1970. Aprés les contrats de recherche (1983),
la loi du 26 janvier 1984 a autorisé les universités & signer des «contrats d’éta-
blissement », quadriennaux depuis 1990. Une procédure de contrat unique entre
Puniversité et I’Etat permet depuis 1993 de regrouper dans un méme document
les volets recherche et enseignement universitaires.

Le bilan qu’en a tiré la mission initie par le Commissariat général du Plan en
2004 est positif 226: les contrats d’établissement sont un outil précieux de dis-
cussion et de régulation des financements universitaires. Ces contrats ont ren-
forcé le dialogue entre le ministére de I’éducation et les présidents d"université,
durant la période délicate du début des années 1990 qui a vu un accroissement
massif du nombre d’étudiants. Iis ont responsabilisé les universitaires et I'Etat
en passant d’une administration prescriptive & une logique de négociation?”’.
Méme si le périmétre budgétaire couvert par le contrat est demeuré modeste
{moins de 20 % du total a I'heure actuelie), son poids financier est passé de 9%
en moyenne (1993-1998) a 16 % (1999-2002). La coniractualisation a incontes-
tablement permis une meilleure programmation de la recherche universitaire et
le développement de politiques de formation professionnelle. Néanmoins, cer-
taines limites ont été notées: les collectivités territoriales sont peu associées &
ces contrats et leur notoriété auprés de la population universitaire reste faible.

Le recours au contrat d’établissement a finalement engagé les universités sur un
chemin d’antonomie: la loi n°2007-1199 du 11 aofit 2007 relative avx libertés et
responsabilités des universités (article 17) a maintenu les « contrats pluriannuels
d’établissement ».

5.2. Culture

C’est & occasion d’un litige contractuel relatif 4 la concession de I'Opéra-
comique de Paris que la notion de «service public culturel» a &€ dégagée par

224 - A la rentrée 2006, un peu plus de 2 millions d’éleves dtaient scolarisés dans 9 500 éta-
blissements privés sous conirat, soit presque 17 % des éleves scolarisés en France. Ce chiffre est
stable depuis prés de cinguante ans. Environ 140 000 enseignants y travaillent. Cf. B. Toulemonde,
« L’enseignement privé », Furisclasseur LexisNexis, Fascicule n® 233, septembre 2007,

225 - 8. Brbes-Seguin (dir.), Le contrat  usages et abus d’une notion, Desclée de Bronwer, 1999,
p. 96-100.

226 - Synthese du rapport Frémont, Les universités francaises en mutation : la politique publique
de contraciualisation {1984-2002), janvier 2004,

227 - J.-P. Finance, « Les contrats d’établissement dans le domaine de 'enseignement supé-
rieur », AJDA, 19 mai 2003, p. 985-950.
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le Conseil d’Etat2%. Un tel service peut étre géré directernent par la collecti-
vité en régie, étre délégué & une personne publique ou privée®, ou bien faire
Pobjet d’un marche. Les formes juridiques de 'intervention culturelle locale
sont donc varides, et ’option contractuelle, si elle se développe parallélement
4 I'essor récent des politiques culturelles locales, n’est pas forcément la plus
répandue 230,

Dans le champ culturel, ’exacte qualification de la relation contractuelle
s'avére donc cruciale mais difficile: une erreur peut entrainer ’annulation de
la procédure de passation. Et le risque de requalification y est de fait élevé
(ef. 7.3.3).

5.3. Sport

La notion de service pubhc est au ceeur de Uorganisation du sport francais. Sila
délégation par I"Etat de prérogatives aux fédérations sportives reléve d’un acte
réglementaire, le contrat a néanmoins joué, pour la doctrine, un rdle important,
celui de « ['étape premiére et fondamentale de la juridicisation du sport» 23, 2
travers notamment le financement sportif local.

» Les articles 16 et 17 modifiés de la loi sur le sport du 16 juillet 1984 autorisent
I'Etat 2 confier des missions de service public a des fédérations de deux types, les
fédérations agrédes®? et les fédérations délégataires 2. L agrément, nécessaire
pour que les {édérations puissent bénéficier de subventions, constitue un acte
administratif réglementaire.

La contractualisation du sport par PEtat s’est principalement manifestée par
1a mise en place d'une programmation & long terme des éguipements sportifs
qui associe étroitement les fédérations. Celles-ci ont en particulier la charge de
définir une pohuque en matidre d’équipements sportifs pour leur discipline. Mais
cette politique n’est validée par l%tat que si elle répond aux objectifs définis
par le fonds national pour le développement du sport (FNDS) . C’est ainsi par

228 - CE, 27 juillet 1923, Gheusy, rec. p. 639,

229 - Pour un exemple de délégation reconnue 3 une association postérieurement & sa création,
voir ["avis de la section de I'intérieur du Conseil d"Etat du 18 mai 2004 publié dans EDCE 2005,
p. 185 au sujet de la Cinémathéque.

230 - Par exemple, sur les 4 500 écoles municipales de musique, dont 3 000 sont privées, réperto-
rides en 1992, seulement 5 % étaient « agrédes » par P Etat, ¢’est-a-dire accédaient plus facitement
a des subventions avec en contrepartie un contrile pédagogique de Finspection de la musique.
231 - E Buy, L erganisation contractuelle du spectacle sporiif, Presses universitaires d” Aix-Mar-
seille, 2002, p. 26.

232 - 115 fédérations sont actuellement agrédes en France, qui regoivent 90 millions d’euros de
subventions par an.

233 - Une fédération « agréée » participe a I'exécution d’une mission de service public, particu-
ligrement dans les domaines de 1’éducation par les activités physiques et sportives et de Paccés 3 1a
pratique de ces activités. Une fédération « délégataire » est chargée de ’exécution d’une mission
de service public et bénéficie, dans la discipline sportive concemée, d"un monopole de guatre ans
pour l'organisation de compétitions officielles.

234 - Ce fonds a &€ transformé en ¢établissement public en 2006 (article L. 411-1 du code du
sport}, le Centre national pour le développement du sport {CNDS),
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exemple qu’une convention entre I'Etat et la fédération frangaise de lawn-tennis a
permis la construction de 5000 courts de tennis dans les années [980°%. Depuis
1986, I'octroi de subventions a été remplacé par une démarche contractuelle a
plus long terme entre I'Etat et les fédérations sportives : le recours 4 des contrats
d’objectifs 23 permet, par Ia programmation des moyens consentis, d’assurer la
cohérence et le suivi de la politique sportive.

« Sil'Etat a délégué une partie de la mise en ceuvre du service public du sport
aux fédérations, on a assisté en paralléle 2 Uessor du financement contractuel
du sport par les collectivités territoriales. Cette évolution a €t¢€ favorisée par la
loi du 29janvier 1993237, gui a rendu obligatoire I’appel & concurrence lors-
qu’une collectivité locale décide de déléguer un service public & une association
(cf. 7.2.2).

La loi sur le sport?*® consacre la liberté d’intervention des collectivités locales
en matiére sportive. Les associations sportives peuvent recevoir d’elles des sub-
ventions & condition qu’elles participent & une mission d’intérét generai local
et que leur montant ne dépasse pas 2,3 millions d’euros®* par année sportive.
Le Conseil &’ Etat a par ailleurs jugé que les associations sportives étaient char-
gées d’une mission éducative et sociale, renforcant ainsi la légitimité du soutien
financier des collectivités locales . Le soutien local, principalement munici-
pal, est longtemps passé par de simples subventions, ce qui ne favorisait ni la
cohérence ni la transparence des actions engagées par les associations spor-
tives. Ceci a conduit & partir de 2000 & I’élaboration de conventions?, qui
permettent d’amélorer I'efficacité de Pattribution des subventions et 1a qualité
du contrle.

La mise & disposition de lenrs équipements publics sportifs par les collectivités
passe également trés souvent par un contrat. Les relations contractuelies entre
les communes et les clubs peuvent prendre quatre formes **2. En cas de simple
occupation du stade, les clubs professionnels passent une convention d’occu-
pation du domaine public, qui n’est pas soumise & une obligation de mise en
concurrence préalable et oblige le club au paiement d’une redevance %, Quand
I'équipement sportif communal n’est pas simplement mis & disposition mais

235 - . Simon, Puissance sportive et ordre juridique étatique, LGDJ, 1990, p. 373.

236 - Article 16 de la loi sur le sport du 16 juiller 1984, modifie par a 1ot du 13 juiflet 1992 puis
par la loi n° 2000-67 da 6 juillet 2000.

237 - Loin® 93-122 da 29 janvier 1993 (articles 1%, 19 et 31).

238 - P. Bayeux, La nouvelle loi sur le sport, Presses universitaires du sport, 2005, p. 13.

239 - Articles L. 113-2 et L. 113-1 du code du sport.

240 - CE, 31 mai 2000, Ville de Dunkergue, Recueil Lebon, p. 218,

241 - Trois types de convention peuvent ttre vtilisés : la convention-cadre ; la convention d’ap-
plication ; la convention spécifique.

242 - Rapport sur Je projet de loi de finances pour 2008 : sport jeunesse el vie associative. Avis
n® 92 (2007-2008) de B. Murat et P. Martin, fait au nom de Ja commission des affaires culturelles
du Sénat, déposé le 22 novembre 2007,

243 - TA Lyon, 10 mars 2003, Lavaurs o/ SASP Olympique Lyonnais, requéte »° 0303726. Pour
un exemple récent de contentieux portant sur 1a fixation du montant de la redevance par avenant
a la convention d’occupation privative du domaine public et par transaction, voir CAA Lyon,
12 juillet 2007, Ville de Lyon, requéte n® 06LY 02105, AJDA, 2007, p. 2312, note D. Besle.
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¢galement entretenu et gérd par un club, trois cas de figure se présentent: la
délégation de service public (cf. 1.2.1), le bail emphytéotique administratif
(cf. 1.1.2) ou le conirat de partenariat (cf. 1.2.2).

Des contrats de prestation de service, comme par exemple Pachat &’espaces
publicitaires, représentent une autre forme de relation contractuelle entre col-
lectivités territoriales et clubs sportifs. Les sommes en jeu sont plafonnées
hauteur de 30% du total des produits du compte de résultat de "'année précé-
dente, et au plus & I,6million d’euros par saison sportive®*, Ces régles n’em-
péchent pas les soupgons sur le caractére de subvention déguisée que peuvent
parfois revétir certains de ces contrats.

6. En matiére de relations internationales

L'ascension du contrat ne s’observe pas seulement dans Ia gestion des affaires
nationales. Son rdle 5’est €galement accru dans celle des affaires internationales.

6.1. Relations internationales commerciales

Pusage croissant du contrat, a c6t€ du traité, s’observe dans les relations inter-
nationales commerciales noudes directement par les Etats avec d’autres gouver-
nements, avec des organisations internationales ou avec des personnes privées
étrangdres 243,

Le développement de I'intégration régionale comme « technique de coopération
institutionnalisée entre Etats » ¥ a accéléré I’usage du contrat, Cette propension
des Etats & constituer des unions régionales sous la forme d’otganisations inter-
nationales incite fortement au développement du commerce et, par conséquent,
de Fusage du contrat privé. Ces différentes formes d’intégration économigque
régionale §'accompagnent souvent anssi de régles d’ouverture de la commande
publique. L’ Union européenne et I’ALENA prévoient ainsi des régles d’ouver-
ture de leurs marchés publics 4 la concurrence infernationale (ef. 10.1.1.3 pour
I’'Union européenne). En raison de leur importance quantitative et qualitative,
les contrats passés par les administrations sont devenus I'un des grands enjeux
des politiques d’intégration économique régionale.

Les contrats internationaux conclus par I’ Etat se subdivisent en contrats d’ Etat,
ou « State Contracts » "7, et contrats entre Etats par lequel deux Etats soumettent

244 - Décretn® 2001-829 du 4 septembre 2001,

245 - La distinction entre traité soumis au droit international public et contrat international sou-
mis i une loi nationale n’est pas toujours aisée & opérer ni rigoureuse.

246 - 1. Combacan, S, Sur, Droit international public, 7¢ édition, Montchrestien, 2006, Paris,
p. 702, & propos de la dynamique des organisations internationales,

247 - Cetie notion suscite des controverses doctrinales sur fe régime juridique de ce contrat ainsi
que sur la personnalité juridique de I'Etat signataire (sujet de droit international public, comme
I’estime la majorité de la doctrine, ou personne de droit public interne).
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volontairement leurs rapports 4 un droit interne 2. Les contrats internationaux
Ies plus fréquents portent sur des marchés de travaux 2%, des échanges comrer-
claux, des operations de prét ou d’investissement. lls permettent aux Btats de
chercher « des organismes qui leur consentiront des préts selon des modalités
plus intéressantes que celles qui sont proposées par les institutions financiéres
nationales, des entreprises qui disposent de savoir-faire que ne possédent pas
les entreprises nationales, etc. » 20

Depuis 1945 et surtout depuis les années 1970, s’est ainsi développé un droit
global des contrats publics d*Etat??. Ces contrats ont ét€ appréhendés par e
droit international, notamment depms Paccord mondial sur les marchés publics
conclu lors de U Uruguay Round, Ce droit des contrats organise le réglement des
différends, en particulier grice 4 la signature de 1a convention de Washington
du 18mars 1965 pour le réglement des différends relatifs aux investissements
entre Etats et ressortissants d’autres Ftats. Créé par cette convention, le Centre
international pour le reglement des différends li€s aux investissements (CIRDI)
arbitre le contentieux né entre Btats et ressortissants d’autres Etats en applica-
tion des accords bilatéraux de protection des investissements. Pour les autres
litiges, les clauses d’arbitrage des contrats d’ Fitat renvoient le plus souvent 4 Ia
juridiction de tribunaux ad hoc.

Droit d”harmonisation, le droit des contrats publics internationaux « tend & rap-
procher le régime des contrats publics de standards communs de transparence,
de publicité, de mise en concurrence. » %2,

6.2. Coopération et aide au développement

La contractualisation a trouvé un autre point d’application avec la politique de
coopération et d’aide au développement, qu’elle soit le fait de 1'Etat ou des
collectivités territoriales.

6.2.1. Au nivean de I'Etat

Un des nouveaux champs de prédilection du contrat concerne la coopération au
sein des institutions internationales et la signature de nombreux contrats com-
merciaux dans le cadre des programmes d’aide et de coopération internationale.
Iis sont surtout le fait des pays les plus avancés, ceux qui ont bénéficié le plus

248 - Ceite soumission, on I’a vu, le différencic du traité. 1’0okt aussi de grandes craintes sur fa
délocalisation de ces contrats etf sur les questions totalement nouvelles qu'’ils posent.

249 - T existe anssi des marchés publics nationaux comportant des €léments d'extraterritoriaiies :
torsque I"Etat contracte pour répondre aux besoins de ses services & I'étranger, lorsqu™d réalise de
grandes infrastructures avec des pays riverains {tunnel sous la Manche ; ligne Perpignan-Figueras...}
ou lorsqu’il passe un marché avec une entreprise éfrangére.

230 - 1-B. Auby, La globalisation, le droit et I'Erat, Bditions Montchrestien, 2003, Paris.

251 - Ibid. p. 37-49. Ces contrais publics sont également soumis & certaines conventions inter-
nationales protégeant des droits fondamentaux, telles que la Convention de 1'OIT sur les clauses
sociales des contrats publics (cf. note 14).

252 - Ibid., p. 46.
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du processus d’ouverture commerciale internationale et possédent les moyens
de développer des politiques nationales privilégiant la signature de contrats avec
les pays en voie de développement.

Le recours & la contractualisation fait partie intégrante des politiques de déve-
loppement et de stabilisation économiques pronées et mendes par des institu-
tions internationales comme la Banque mondiale et 1"Organisation mondiale
du commerce vis-a-vis des pays en développement. Elles ont en effer édicté
un corpus de normes relatives a la contractualisation qui précisent les types de
contrats internationaux devant étre privilégiés dans des buts déterminés, Par
exemple, I'intervention de la Banque mondiale, au titre de son programme de
lutte contre la panvretd, a ét€ cruciale pour les opérateurs du projet d’exporta-
tion du pétrole tchadien. La caution apportée par la Bangue au contrat passé
entre le gouvernement tchadien et le consortium pétrolier a apporté une garan-
tie indispensable vis-a-vis du risque politique et contribué & une mobilisation
plus importante de capital. Comme I’observe le professeur Jean-Bernard Auby:
« Tout le probleme classique des “contrais d’Etat” — ces contrats conclus entre
les Etats, notamment en développement, et des entreprises étrangéres, dans un
but de développement économique — est ld, La croissance, la pérennité méme de
cet outil de développement des pays les moins avancés dépendait de ce que l'on
plit les assurer contre les soubresauts d’Etats peu stables politiquement. » 253

Bien qu’ils puissent étre instrumentalisés pour favoriser les intéréts de quelques
agents dconomiques, ces contrats permettent en général de mobiliser des flux
d’investissements significatifs au profit des pays moins favorisés.

Les gouvernements utilisent aussi le contrat international pour mener leurs pro-
pres politiques d’aide au développement: financement privé d’équipements, four-
niture d”équipements ou de services publics, transferts de technologies. .. Cette aide,
atlouée sous couvert de contrats conchis entre les pays en voie de développement et
les pays développés ou leurs entreprises, est souvent conditionnée au respect de
certaines obligations en vue d’assurer Pefficacité de cette aide.

Un bon exemple de ce type de contrat est fourni par les contrats de désendet-
tement et développement (C2D} conclus par le Gouvernement francais & partir
de 2001. Les C2D constituent le « principal volet bilatéral additionnel francais
de Uinitiative PPTE (pays pauvres trés endettés) d'allégement de la dette des
pays en développement » 24, Selon ce contrat, les PPTE continuent de rembour-
ser leur dette & chaque échéance mais, une fois le remboursement constaté, 1a
France reverse la somme sur un compte de la Banque centrale du pays. Le mon-
tant reversé est affecté par le bénéficiaire de ’aide aux programmes inscrits
dans le C2D préalablement négocié 2%,

Les C2D illustrent le potentiel et la dynamique du phénoméne de contractuali-
sation dans la gestion des relations internationales contemporaines. Ils s’adap-
tent facilement aux bescins des parties et formalisent leurs attentes respectives

253 - J.-B. Auby, ibid.
254 - hup://www.ambafrance-cm.org/article.php3?id _article=697

255 - « Note pour le Conseil de surveillance de I’ Agence francaise de développement du 29 juin
2006 » : http:/www.diplomatie.gouv.fe/frIMG/pdf/C2D_-_doctrinerenovee_-_2006_05
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de facon immédiate. Ils permetient aussi de sortir, au moins en apparence, d’une
relation dominant/dominé pour rentrer dans une logique de négociation entre
parties égales.

6.2.2. Coopération décentralisée

Contribuant 4 I'intégration économique et culturelle de différentes communau-
tés, les contrats de coopération décentralisée représentent un moyen de plus en
plus largement utilisé pour développer les relations entre collectivités territo-
riales de différents pays . La faculté qu’ont ces collectivités, en tant que per-
sonnes juridigues de droit interne, de contracter au plan international avec une
personne privée ou publique étrangére 7 contribue fortement & la création et au
développement de nouvelles relations contractuelles au niveau mondial.

Un type de contrat en pleine ascension, & la fois effet et conséquence de 'ouver-
ture croissante des régions au commerce international, est Ie marché public
conclu entre une collectivité territoriale et une personne privée €trangére. En
Europe, les marchés publics font I’objet d’une réglementation spécifique visant
3 encourager Ia passation de ce type de contrat international. Ceux qui sont
confiés 2 des étrangers communautaires progressent rapidement: de 1,4 % des
marchés globalement conclus en 1987, ils sont passés & 10 % en 19982,

La coopération décentralisée fournit aussi un trés bel exemple de recours au
contrat pour répondre aux nouveaux besoins en matiére de gestion des relations
internationales 2. Ayant souvent pris initialement la forme d’accords de
jumelage liant des collectivités locales, elle révele aujourd’hui une panoplie
beaucoup plus vaste et plus diversifie: échange de personnes, orpanisation
d’événements culturels, coopération économique, soutien technique, protection
environnementale, aide d'urgence lors de catastrophes naturelles etc. La
Commission nationale de la coopération décentralisée, mise en place en 1996,
recense annuellemnent environ 6000 opérations de coopération décentralisée
engagées par les collectivitds territoriales francaises, concernant 119 pays.
Ce mouvement de participation des collectivités territoriales aux relations
contractuelles internationales n’est pas propre 4 la France; il conceme toute
I’Europe, notamment 1"’Burope occidentale %0, 11 est stimulé par I’intégration
européenne ainsi que par Je phénoméne général de la globalisation. La place
de la coopération décentralisée est reconnue par les résolutions du Conseil de
I’Burope, les recommandations de I'OCDE et par des conventions bilatérales ou

256 - Les éwdes du Conseil A°Etat, Le cadre juridigue de Uaction extérieure des collectivités
locales, La Documentation francaise, 2006.

257 - Les contrats de coopération décentralisée concernent des accords entre collectivités territo-
riales de pays différents alors que les marchés publics Hent les collectivités territoriales a des per-
sonnes privées dtrangéres. Les collectivités territoriales n’ont en revanche pas le droit de contracier
avee des Etats étrangers d’aprés Particle L. 1115-5 du code général des collectivités territoriales.
258 - S. Lemaire, Les contrats internationaux de I’administration, LGDI, 2005, p. 134

259 - Sur les contrats de coopération décentralisée et I’ utilisation du groupement d’intérét public
de coopération décentralisée, vair O. Gohin, « Loi et contrat dans les rapports entre collectivités
publiques », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 17, 2004, p. 98.

260 - 8. Lemaire, ibid.
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multilatérales telles que la convention-cadre de Madrid 2. Pour ce qui concerne
I’'Union européenne, le reglement (CE) n® 625/2004 a modifié et prorogé jusqu’au
31décembre 2006 le réglement du Conseil du 17 juillet 1998 (CE) n° 1659/98
relatif & la coopération décentralisée. 11 précise que les acteurs de la coopération
décentralisée ne proviennent pas exclusivement des pays en développement mais
aussi de la Communauté européenne. Il vise également a favoriser la capacité
de dialogue des sociétés civiles pour qu’elles sojent des interlocuteurs valables
dans le processus démocratique. Depuis le réglement de 1998, 1’Union a en outre
privilégié le contrat comme mode de gestion des programmes de réduction de 1a
pauvreté dans les pays en développement. Cette coopération décentralisée, ainsi
que d’autres volets de la politique de développement de 1"Union européenne, a
été intégrée & compter du 1 janvier 2007 dans un « instrument de financement
de la coopération au développement », dont un programme vise les «acteurs
non étatiques et autorités locales ».

En France, la Joi d’orientation n®92-125 du 6février 1992 consacre 1a coopé-
ration décentralisée et Pexistence d’accords internationaux conclus au niveau
infra-étatique 262, Soutenue par 'Btat, elle est devenue « une réalité institution-
nelle et politigue, une valeur siive de Iaction extérieure de la France »23, La
loi n°2007-147 du 2 février 2007 relative 4 I'action extérieure des collectivités
territoriales et de leurs groupements, qui a modifié Particle L. 1115-1 du code
général des collectivités territoriales, fait de la convention le support privilégié
de I'expression de cette politique. Elle prévoit en effet que ces collectivités et
leurs groupements peuvent conclure des conventions qui précisent Vobjet des
actions envisagées et le montant prévisionnel des engagements financiers.

Le phénoméne de Ia contractualisation régionale témoigne de I’ ouverture crois-
sante des régions aux relations internationales et de leur insertion dans la mon-
dialisation en méme temps qu’il sert d’instrument & son intensification.

261 - Laconvention-cadre de Madrid, adoptée le 21 mai 1980, est entrée en vigueur ie 22 décem-
bre 1981. Elle s'impose encore 4 ce jour comme la convention de référence en matidre de coo-
pération décentralisée. Son article premier stipule que « Chaque Partie contractante s’engage
faciliter et & promouvoir la coopération transfrontaliére entre les collectivités ou autorités ter-
ritoriales ». On peut €galement mentionner I"accord de Karlsruhe du 23 janvier 1996 signé par
I’ Allemagne, la Fraace, le Luxembourg et 1a Suisse.

262 - Son article 131-1 dispuse « Les collectivités territoriales et leurs groupements peuvent
conclure des conventions avec des collectivités territoriales dirangéres et leurs groupements, dans
les limites de leurs compétences et dans le respect des engagements internationaux de lo France. »
Sur le régime juridigue de ces conventions, voir I'avis de la section de I'intérieur du Conseil d'Etat
en date du 25 octobre 1994, publié dans Etudes et Documents, n° 46, p. 379. Voir aussi ia décision
n° 94-358 DC du 26 janvier 1995,

263 - hitp:/fwww.diplomatie.gouv.fr/fr/rubrique.php3 id_rubrique=1054
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Conclusion: la quantification du phénomene
contractuel

Cet inventaire du champ contractuel confirme, s’il en était besoin, que le contrat
n’a pas cessé de gagner du terrain, en largeur et en profondeur, depuis les années
1970. Mais peut-on quantifier le phénomeéne et mesurer si la progression du
contrat §’est effectuée au détriment de 1’acte unilatéral ou, au coniraire, si les
deux catégories d’actes ont connu une progression parallele ?

Bien que Ia question soit d’importance pour I’élaboration et le pilotage des poli-
tiques publiques, et malgré I"effort accompli en matiére d’indicateurs a Pocca-
sion de la mise en place de Ia LOLF ni I’Etat ni les collectivités territoriales
ne se sort encore outillés pour disposer dans la durée de statistiques fiables
sur le nombre et la proportion respective des actes qu’ils prennent en les
ventilant entre loi, acte administratif unilatéral (réglementaire ou indivi-
duel) et contrat. Aucune recherche en science politique ou administrative ne
comble cette lacune.

On dispose, certes, de statistiques partielles portant sur le nombre et la valeur
des marchés publics passés chaque année ™ (cf. 1.1.1) ou sur le nombre d’ac-
tes soumis au contrle de 1égalité par les préfets, mais on ne dispose d’auvcune
information sur le nombre de contrats ou de décisions unilatérales soumises au
contrdle financier. On sait encore que parmi les recours préfectoraux formés au
titre du contrdle de légalité, la commande publique occupe la troisiéme place,
derriere les questions de personnel et d’urbanisme et que ces déféres, qui repré-
sentajent seulement 7,8 % du total en 2004, sont passés 4 10,9 % des recours en
2006 (153 sur 1411); mais il s’agit d’une donnée également limitée.

Du c6té du contentieux, on dispose des chiffres fournis par les différentes juri-
dictions administratives.

Depuis 2000, on observe une augmentation lente mais réguliére du nombre d’af-
faires contenticuses relatives aux contrats et marchés publics. Depuis 2005, les
entrées nettes dans les tribunaux administratifs (TA) tournent autour de 5000
par an, contre 4700 au début des années 2000 celles des cours administratives
d’appel (CAA) autour de 1050 contre 780. Le contentieux contractuel repré-
sente ainsi environ 3 % des affaires en 2007 devant les tribunanx administratifs
et cours administratives d’appel. Griice & la hausse des sorties, le stock d’affai-
res A juger baisse entre 2000 et2007: de 7195 246219 pourles TA et de 1777 2
1595 pour les CAA.

Ce sont les contrats passés par les colleciivités territoriales qui générent I'es-
sentiel de ce contentieux. Quatre fois plus volumineux que le contentieux dirigé
contre I'Etat (cf. 13.4.3), le contentieux des contrats passés par les collectivités

264 - Un arrété du 29 décembre 2007 (Journal officiel n° 302 du 29 décembre 2007}, pris en
application de I"article 133 du code des marchés publics, rend obligatoire, & compter du 1* janvier
2008, 1a publication annuelle par tout pouvoir adjudicateur de la liste des marchés conclus Pannde
précédente. La liste, établie par tranches de prix, distingue entre marchés de travaux, fournitures et
services, fail apparaitre 1'objet et I"attributaire du marché.
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territoriales représente plus des 2/3 du total. Néanmoins, les contrats de I’ Etat
font I’objet d’un contentieux en augmentation, surtout devant les cours: ["écart
par rapport aux contrats des collectivités territoriales se résorbe puisqu’il passe
d™an rapport de 1 & 10 (23 entrées sur 235 en 2000) a un rapport de 1 2 3 (211
sur 604 en 2007).

Les référés en matiére contractuelle constituent une part importante et crois-
sante du contenfieux. Ils représentent plus de la moiti€ du contentieux pour les
tribuntaux administratifs en 2007 (2570 entrées sur 5 129), dont plus des deux
tiers concernent les contrats des collectivités territoriales. Devant les cours, les
référés relatifs aux contrats publics ont pris un certain essor depuis 2004, ol ’on
dépasse 200 entrées contre 136 en 2000. De plus, la part des référés contre des
contrats étatiques a fortement augmenté, comparée i celle relative aux contrats
des collectivités territoriales : elle passe d'un rapport de 1 4 7 en 2000 (5 entrées
contre 36) 4 1 a4 3 en 2007 (50 entrées contre 135). Dans ce total, la part du
référé «sursis 4 déféré préfectoral » est infime: aprés 3 entrées en 2000, plus
aucune entrée n’a éié enregistrée depuis 2004,

Le contentieux relatif aux contrats et marchés publics soumis au Conseil d’Ftat
connait une semblable augmentation, mé&me si ke chiffre reste modeste comparé
a ’ensemble du contentieux : 222 pourvois en 2005 et 281 en 2006 sur prés de
12000, soit un peu moins de 3 % des affaires. Cette progression est trds large-
ment due au contenticux des marchés et contrats des collectivités territoriales, qui
passe de 140 & 180 entrées de 2005 2 2006. En revanche, le nombre des entrées
baisse de 56 a 42 dans le référé précontractuel, principalement pour les contrats
qui concernent P'Etat (6 nouvelles entrées contre 15}, Le nombre des référés sus-
pension reste stable, avec 16 nouvelles entrées en 2005 et 18 en 2006.

A plus forte raison, ne dispose-t-on d’aueune information fiable sur le
volume et le degré de complexité des contrats. Si le Conseil d’Etat a pu pren-
dre la mesure du nombre et de la longueur des textes 1égislatifs % ou réglemen-
taires, cet exercice est jusqu’a présent impossible pour les contrats dés lors que
ceux-ci sont rarement publiés. En 1"état de nos connaissances, on ne sait donc
pas si le contrat est, comme la loi, devenu bavard, On peut néanmoins, sans
grand risque de se tromper, le supposer20. Les témoignages concordants des
praticiens et des fonctionnaires attestent que leurs préambules sont devenus plus
longs, que des lois et des reglements y sont inutilement et mal recopiés, que les
contrats s’efforcent de tout prévoir, dans le moindre détail. Mais cette affirma-
tion subjective mériterait d’étre étayée par des éléments objectifs.

265 - Rapport public 2006 du Conseil d'Brat, Sécurité juridique et complexité du droit, La Docu-
mentation frangaise, 2006, p. 265.

266 - A titre d"exemple. des personnes qui ont participé 4 leur Slaboration sur une longue période
font observer que les COG (cf. 2.2.3) ont perdu de leur Iégereté et souplesse initiales : lewr prépara-
tion requiert de plus en plus de temps et de travail en amont ; elles codifient des pratiques et entrent
dans le détail aa lieu de se borner 3 des généralités.
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Deuxieme partie
Contrat, loi et décision administrative
unilatérale : des imbrications croissantes

« Le point capital est de déterminer exactement ce qit’est le contrat.
Beaucoup de difficultés naissent dans le droit de la mauvaise terminologie.
I faudrait pourtant, une fois pour toutes, employer les mémes mots powr
désigner les mémes choses, et des mots différents pour désigner ces
choses différenies. On doit réserver le mot contrat pour désigner une
certaine espéce d'acte plurilatéral et seulement celle-la. Il faur déter-
miner les caractéres de cette espéce d’acte plurilatéral et w'employer
le mor contrat que lorsque ces caractéres se trouvent réunis. Malgré
les controverses qui se sont élevées sur ce point, la chose n’est pas trés
difficile. Qu’on n’oublie pas, en effet, que le contrat est une création
dut droit romain passée dans le droit civil moderne et répondant & un
systéme juridique essentiellement subjectiviste et individualiste ».

Léon Duguit,
Traité de droit constitutionnel, tome I, 1921,

Mode de production de normes et procédé d’action publique, le contrat admi-
pistratif s’inscrit dans une hiérarchie des normes juridiques. S°il figure parmi
les principaux moyens utilisés pour mettre en ceuvre I’action publique dans des
domaines nombreux et variés, il est généralement admis qu’il occupe la der-
nigre place dans la hiérarchie des normes juridiques. Pour &tre 1égal, le contrat
doit en eifet, sauf prévision contraire de celle-ci, se conformer & la Ioi et 3
toutes les décisions administratives unilatérales, réglementaires ou individuel-
les. Le droit public repose en effet tout entier sur 'idée d’une prééminence de
I’acte unilatéral, expression d’une volonté générale davantage valorisée que la
volonté particulidre exprimée dans le contrat. Et le droit administratif relaie
cette conception en reconnaissant dans I’acte unilatéral I’expression privilégiée
de I’intérét général.
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Meéme s’il se situe tout en bas de la hiérarchie normative, le contrat ne se dig-
tingue pas toujours aisément des deux autres types de normes 267, Joi et décision
administrative unilatérale. Une certaine confusion conceptuelle et terminologi-
que régne en la matigre, qu’il faut tenter de dissiper. C'est que « Loi ef contrat
Se situent en réalité sur une échelle de continuité » 2%, L étude de I articulation du
contrat avec les deux autres grands types de normes juridiques — la lot et la déci-
sion administrative unilatérale, réglementaire ou individuelle — est donc indis-
pensable. Car le contrat se définit d’abord comme un procédé non unilatéral 2°,

7. Qu’est-ce qu’un contrat et a quoi sert-il ?

Pour définir le contrat, y compris en droit administratif, il est d'vsage de partir
du code civil qui, le premier, en a cemé les caractéristiques, pour mieux faire res-
sortir, par différence, les particularités ou les spécificités du contrat administratif,
surtout formelles. Passer en revue les grandes typologies contractuelles permet
aussi de mieux cerner [es différentes fonctions du contrat en droit administratif,

7.1. Du contrat civil aun contrat administratif

L’article 1101 du code civil définit le contrat comme «une convention par
laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusieurs

267 - L. Aynes, « Le contrat, loi des parties », Cahiers du Conseil constitutionnel v 17, p. 77.
Contrairement 4 I'opinion la plus répandue, 1I'auteur soutient dans cet article que 1a loi et le contrat
n’entretiennent aucun rappost de hiérarchie, surtout depuis que le Conseil constitutionnel a reconmu
2 la liberté contractuelle une valeur constitutionnelle (cf. 10.1.2.1). Convention et loi opéreraient
dans deux ordres différents : « A la premiére, les rapports entre les parties ; dans ce domaine la
lof est supplétive. A la seconde, Uintérét général. Cette répariition est parfaitement exprimée par
Particle 6 du code civil... »,

268 - I-M. Pontier, « Le droit administratif et fa complexité », AJDA, 2000, p. 187.

269 - Lasumma divisio des actes sources de droit ou d’obligation en deux catépories, lof et contrat,
fait elle-méme I’ obiet de débats doctrinanx depuis le XIX® sigcle. Le traité de droit civil de Planiol ta
consacre : « toutes les obligations dérivent de deux sonrces seulement, le contrat et la loi. Dans le
contrat, la volenié des parties forme Iobligation ; c’est elle qui est la force créatrice et qui déter-
mine & la fois objet et I'étendue de obligation. Le législateur n’intervient que pour sanctionner
Uezuvre des parties en leur dornant une action et pour les surveiller en établissant des limites 4
leur liberté, au moyen de prohibitions et de nullités. En [absence d’un contrat, la naissance d’une
obligation ne peut avoir d’autre cause gue la loi... ». Si Pon admet en revanche avec L. Duguit
que cette distinction ne rend pas compte de toutes les réalités, en particulier des situations oi des
concours de velonté ne débouchent pas nécessairement sur un « contrat », et que d’autres droits
comportent une palette plus riche, la question de la place du contrat ne peut plus étre abordée de
la méme fagon. Le droit administratif désigne en fait sous le vocable « contrat », concept simplifi-
cateur et réductenr, tout ce qui ne s analyse pas comme une norme unilatérale : le « contrat » joue
donc le réle d’une catégorie fourre-tout dans laquelle se rangent d’office tous les actes qui ne sont
pas unilatéraux. Et le recensement des usages du contrat auquel il a é1€ procédé en premitre partie
de ce rapport peut laisser comme premiére impression cefle qu'on retire de 1a visite d'un grand
bazar ol I'on trouve de tout.
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autres, & faire ou & ne pas faire quelque chose »?™°. LéonDuguit souligne que
dans le contrat les deux contractants « ont une situation et des intéréts opposés;
Pun a Pobligation d’accomplir une certaine prestation envers Uautre, lequel
a le pouvoir d'exiger I'accomplissement de cette prestation. Un acte juridi-
que w'est up contrat que s'il peut rentrer dans ce moule & contrat qu’est la
stipulation; je veux dire qu’il n'y a contrat (...) que si en un mot un lien entre
créancier et débiteur est voulu par les deux individus. Sinon il y a autre chose
gue’un contrat: il peut y avoir une convention; mais il n'y a pas de contrat » 7,
En toute rigueur donce, le terme «contrat» devrait étre réservé & un croisement
d’ obligations réciproques entre un créancier et un débiteur. 1. usage a cependant
voulu qu’il n’en soit pas ainsi. D’oit le flottement dans les concepts et dans la
terminologie, qui ne facilite pas 1’appréhension du phénomene contractuel.

270 - Cette définition reprend celle que donnait Pothier dans son Trait€ des obligations. Planiol,
dans son Traité de drost civil le définit ainsi ; « le contrat est une espéce porticuliére de convention,
dont le caractére propre est d'étre productif &'obligations ». Julliot de La Moranditre, dans son
Précis de droit civil, souligne de meme que « Le contrat est seulement la convention qui a pour
but de faire naftre une ou plusieurs obligations. Un accord dans le but d'éteindre une obligarion,
out dans le but de eréer, modifier ou éteindre un droit quelcongue est une convention ef non pas un
contrat. Il faut remarquer toutefois que dans la pratique I'on confond souvent les deux expressions.
D’ailleurs les principes généraux gqui dominent la formation ef les effets des contrats s’appliquent
& toutes les conventions ». Cette définition restrictive du contrat remonte en réalité & des temps
plus anciens : Oresme le définit déja pour sa part en 1370 comme « un accord de dewx ou plusicurs
volontés en vue de créer une obligation » (Eth. 249).

Le projet de code enropéen des contrats de 2001 de I’ Académie des privatistes européens définit le
contrat de mani&re plus large (¢f. 10.1.1.2) : « le contrat est 'accord de dewx ou plusienrs parties
destiné & créer, régler, modifier ou éteindre un rapport juridique qui peut comporter des obliga-
tions et d’auires effers méme & la charge d’une seule partie ».

27V - Traité de droif constitutionnel, tome 1, 1921, p. 281. Dans ce traité (p. 283), Duguit invo-
gue au soutien de son analyse le Cours de droit civil frangais ' Aubry et Rau : « Une convention
est U'accord de deux ou plusieurs personnes sur un objer d'intérét juridigue. La convention qui a
pour objet la formation d’une obligation se nomme plus spécialement contrat. La convention est
le penre, le contrar est Pespéce... il s’ensuit qu'il peut y avoir concours de volonté sans qu'il'y ait
contraf, gu’il B’y a pas de contrat lorsqu’il y a pluralité de déclarations de volonté ayant le méme
objet et déterminées par le méme but, et non pas pluralité de déclarations de volonté ayant des
objets différents, déterminées 'une par P'autre ; qu'il #°y o pas contrat non plus, bien qu’il y ait
convention, guand celle-ci o pour objet de provoquer la formation d’une situation, qui n'est pas
un rapport de créancier & débiteur ». Inspiré notamment par le droit allemand, Duguit identifie
finalement trois catépories d’ actes plurilatéraux ou conventions, tous licites selon 1a loi : le contrat,
I'unior et I’acte collectif. L'union consiste en un concours de volontés unilatérales de personnes
qui poursuivent un but commun sans avoir d'intéréts opposés et qui donne naissance 2 un acte-
condition ou acte-régle opposable aux tiers comine des statuts (il conteste donc la qualification de
contrat donnée par le législateur & 1" association ou & la sociétd). Soulignant au passage {p. 297) que
« C'est la discipline du groupe qui constitue un véritable droit pénal s’ imposant aux membres du
groupe », il résout légamment la question de la sanction de la méconnaissance de la loi du grou-
pement. 1 acte collectif est défini quant 3 lui comme une convention (intersociale) conclee etitre
deux groupements qui s accordent pour appliquer une méme régle géndrale, une méme loi, lorsque
leurs membres concluront 3 leur tour un contrat individuel, Duguit, qui a aralysé Ia foi de 1919
récemment adoptée (cf. 2.1), se félicite de ce que le 1égislateur ait désigné 1'accord collectif de
travail « convention collective » et lui ait reconnu implicitement Ia nature d’vn acte-régle, méme
s’il regrette le caractere flottant du langage employd et I"allusion au contrat dans I'article 2 de la
Iod. Pour finir, Duguit souligne (p. 314) qu’une convention peut comporter & la fois des éléments
contractuels et une union, en prenant I'exemple des concessions de service public ot il distingue
des clauses contractuelles et des clauses réglementaires formant la toi du service. Finalement, pour
Duguii, les deux catégories de la loi et de la convention sont suffisantes pour décrire le champ
normatif et délimiter celui du contrat, une simple espéce au sein du genre conventionnel.
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7.1 1. Un consentement libre ef éclairé

Le contrat se distingue de Pacte unilatéral en ce qu’il ne devient la «loi des
parties», selon les termes de article 1134 du code civil, gu’a I’issue d’une
négociation’? (cf. 7.2.1). La seule volonté de sujets de droit donne au contrat
toute sa force 2™, sans que cela nécessite un quelcongue formalisme.

Afin de préserver ’intérét individuel et général, la formation du contrat est
subordonnée 4 la présence de consentements libres et éclairés, non viciés, qui
se rencontrent dans le but de trouver un accord sur la chose et le prix. Le «carac-
tére soctal » du contrat, souvent souligné par la doctrine, découle d’abord de son
bi ou plurilatéralisme — ou multipartisme 274,

Comme le juge civil, le juge administratif vérifie 4 ce titre I'existence d’un
accord de volonté sur les clauses essentielles donnant naissance 4 un contrat 27
ou d’un accord tacite pour la reconduction d’un marché 2’6,

Lorsque certains services appartenant & une méme personne publique passent
entre eux un contrat, la doctrine et la jurisprudence considérent généralement
qu’il ne s’agit pas 14 d’un contrat car mangue la condition relative au consen-
tement libre et éclairé entre deux personnes distinctes aux plans organique et
matériel.

Sile contrat se définit comme la norme juridique émanant de volontés totalement
libres, force est de constater que ces volontés autenoimes ne peuvent s’exercer
qu’a Pintérieur d’un cadre légal prédéfini. Les relations privées organisées
par le contrat §’inscrivent dans un contexte social et juridique qui les oriente et
les contraint. Déja Durkheim soulignait que « four n'est pas contractuel dans le
contrat»*7! et ajoutait « pour que la force obligatoire du contrat soit entiére, il ne
suffit pas qu’il ait 6té I'objet d’un assentiment exprimé; il faut encore qu'il soit
Jjuste (...} ». Bt & travers des notions telles que la licéité des contrats 278 et I’ ordre
public?”, Ia loi interdit de contracter dans certains domaines 2% ou de prévoir tel

272 - Donnani naissance & la loi des parties, le contrat est, sous cet angle, généralement considéré
par la doctrine corme une source de la norme juridique, au méme titre que 1a loi, Clest I'une des
nombreuses significations attribuées au « pacta sunt servanda ».

273 - Dans cette conception individualiste du contrat, que reprend Hauriou dans ses Principes de
droit public, seul I'échange de volonté, d une volonté créairice, donne najssance & une situation de
droit. L’influence de la pensée de Bergson est ici manifeste.

274 - M. Bénabent, Droif civil.

275 - CE, Sect., 11 février 1972, OPHLM du Calvados, rec. p. 135, AJDA, 1972, p. 245, concl.
G. Guillaume.

276 - 21 novembre 2007, Soc. IBM-France, requéte n® 262908, AJDA, 2007, p. 2235.

277 - E. Durkheim, De la division du travail social, PUE, coll. « Bibliothégue de philosophie
contemporaine », 1973, p. 189.

278 - Articles 1108 et 1131 du code civil.

279 - Sur Pordre public en droit administratif, voir C. Maugilé, « Les variations de la Hberté
contractuelle dans les contrats administratifs », AJDA, 1998, p. 694,

280 - A titre d’exemple le principe de Pindisponibilit du corps humain et L'interdiction qui en
découle de son commerce et de celui des organes singularisent la France en Europe.
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ou tel type de clause dans un contrat, 3 peine de nullité totale ou partielle %!, Elle
prédétermine aussi des types de contrat auxquels les parties ne peuvent qu’ad-
hérer (le contrat de louage ou de louage de service, de travail, de prét, de rente,
de vente, de dépdt, de mandat, de société, de bail, d assurance...}. La loi rend
possible le contrat?2, détermine en amont ce qui est négociable et ce qui ne Pest
pas, délimite le champ qui lui est ouvert, lui reconnait force et validit€ et inter-
vient parfois dans son contenu. II serait donc erroné de croire que le contrat civil
ne comporte pas de limitations 2 I"expression de la volonté ou que I'expression
libre de cette derniére donne par elle-méme naissance au contrat,

Le juge administratif, mé&me si ses décisions en la mati¢re sont rares, ne raisonne
pas différemment: il juge ou répute également sans cause des contrats qui ne
comportent pas de contrepartie ou poursuivent un but illicite %, En somme, der-
rigre le contrat, il existe toujours un garant du contrat, qui lui est extérieur 2%,

7.1.1.1. Contrat administratif et contrat civil

Comparativement au contrat de droit privé, le contrat administratif posscde
quelques spécificités. Tout d"abord, conclu dans I'intérét général, il doit assurer
le bon fonctionnement du service public ¢t permettre de mettre en ceuvre 1'ac-
tion administrative.

Spécifique par son objet, le contrat administratif conserve néanmoins de nom-
breuses similitudes avec le contrat civil, Le contrat doit avoir été conclu par un
agent compétent ou ayant la capacité juridique de s’engager; le consentement
des contractants doit avoir ét€ valablement donné?; ’objet du contrat doit

281 - Voir sur ces points les articles 6 et 1128 du code civil et I Moine, Les choses hors du com-
merce, LGDI, coll. « Bibliothégue de droit privé », tome 271, 1997,

282 - La décision n° 83-160 DC du 19 juillet 1983 (cf. 4) reléve au sujet de la convention fiscale
conclue entre le gouvernement frangais et celui de Nouvelle-Calédonie que « de telles conventions,
de pur droit interne, puisent leur force obligatoire & I'égard du Gouvernement, des administrations
et des juridictions dans la loi francaise en vigueur »,

283 - Dans trois affaires récentes, le Conseil d’ftat a eu Foceasion d”appliquer la notion de cause
au contrat administratif. Dans la premigre, il a réputé sans cause un marché correspondant & des
travaux déji pay€s par ailleurs (CE, 26 septembre 2007, Office public départemental d’HILM du
Gard, requéte n° 259809). Dans la seconde, il a confirmé un arrét de cour administrative d’appel
ayant pris en compte des faits postérieurs a la signature d’une convention pour estimer gue celle-
ci n’avait pas poursuivi un but illicite (CE, 15 février 2008, Commune de Lalonde-les-Maures,
requéte n® 279045, AJDA, 2008, p. 327). Dans la troisiéme, il estime gue ne commet pas une erreur
de droit une cour administrative d’appel qui juge qu’ene convention conclue selon un modéle type
fixé par un acte réglementaire entaché d'incompétence repose sur une cause illicite (CE, 20 février
2008, Office national de lu chasse ef de la feune squvage, tequéte n° 302053). Voir aussi AJDA,
2008, p. 575, Les trois visages de la cause dans les contrats administratifs, chron. J. Boucher et
B. Bourgeois-Machurean.

284 - Ce garant est, selon les €poques et les auteurs : la constitution, Ia loi, la morale, la croyance
religieuse, la norme culturelle comme le respeet de la promesse ou la confiance dans la parole
& autrui... Lexistence d’un garant extérievr au contrat rappelle la part d’hétéronomie inhérente
tout conirat et relativise la thése, rds répandue, de I'autonomie du contrat.

285 - Article 1109 du code civil pour le contrat civil ; CE, 15 janvier 1931, Boyrean, rec, p. 49,
pour une démission qui n’a pas €ié donnde par I'intéressé « sous ’ernpire d'une contrainte de
nature & vicier son consentement ».
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étre déterminé; sa durée ne peut &tre perpétuclle ; sa cause doit étre licite?®, De
méme, la théorie des vices du consentement, qui recouvre le do1 2, Uerrevret la
violence, 8’ applique en droit administratif comme en droit privé 288,

Contrat civil et contrat administratif s’inscrivent de fait dans un droit général
des contrats 2%,

Le contrat administratif tire sa gualification de deux sources: de la loi ou de la
jurisprudence 0.

Dang le premier cas, Pacte tire sa qualification de la volonté du législatenr. La loi
n°2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes & carac-
tére €conomique et financier a ainsi, dans un souci de simplification, qualifié de
contrats administratifs tous les marchés publics passés en application du code des
marchés publics (TC, 17 décembre 2007, Soc. Lixxbail ¢/ Etat, requéte n®3651).

Les marchés conclus en application de I"ordonnance du 6 juin 2005 (ef. 1.1.1)
ne sont en revanche pas des contrats administratifs par détermination de la
loi: ce sont les critéres jurisprudentiels qui permettent de les gualifier au cas
par cas,

Pour identifier la présence d’un contrat, le juge administratif se fonde sur deux
critéres: un critére organique et un critdre matériel. Sont des contrats adminis-
tratifs les contrats conclus par une personne publigue en vue ou a I’occasion du
fonctionnement d’un service public et qui remplissent en outre 1'une des deux
conditions suivantes: la présence dans le contrat de clauses exorbitantes ou {a
participation directe du cocontractant & I’exécution méme du service public 2!,

Pour qu’il y ait contrat administratif, la présence d’une personne publique au
minimum est requise 2 mais elle n’est pas toujours suffisante. Car si le contrat
conclu par une personne publique « ne fair naitre entre les parties que des rap-
ports de droit privé », le contrat n’est pas qualifi¢ d’administratif. Pour cette

286 - CE, 5 mars 1954, Demoiselle Soulier, rec. p. 139.

287 - Pour un exemple récent d’application de Ia théorie du dol et du dol incident, voir CAA Paris,
17 avril 2007, SNCF, requéte n° 05PAC4370, Contrats et marchés publics, 2007, n® 168, obs. Zim-
mer, & propos d’un contrat non soumis au code des marchés publics et F. Moderne, Une illustra-
tion exemplaire de la théorie du dol dans le contentieux des contrais administrarifs, RFDA, 2008,
p. 109 ; ou encore CE, 22 féviier 2008, Tére, requéte 266755, AJDA, 2008, p. 438, qui rappelle que
Ie dol fait obstacle A toute indemnisation du cocontractant, dont le conirat est déclaré nul, sur le
fondement de I"earichissement sans cause.

288 - Pour le droit ¢ivil, voir les articles 1110, 1113 et 1116 du eode civil ; pour le droit adminis-
tratif : CE, Sect., 19 janvier 1945, Socidié des adroplanes G. Voisin, rec. p. 19,

289 - M. Ricci, Droit administratif, 2006 ; ou CE, 22 février 2008, Téze, requéte 266755, AJDA,
2008, p. 438 : le dol fait obstacle & toute indemnisation sur le fordement de 1"enrichissement sans
cause du cocentractant dont le contrat est déclaré nul.

290 - Le16le du juge administratif en matigre contractuelle a tonjours été considérable ; ¢’est fui
qui, historiguement, a défini les critéres du contrat administratif, élaboré les grandes catépories de
contrats et déterminé leurs réples de passation et d’exécution.

291 - A, de Laubadére, Traité élémentaire de droir administrarif, 3¢ édition, LGDJ, 1962, CE,
Sect., 20 avril 1956, Epoux Beriin, rec. p. 162, GAJA, 162 édition, n® 74, p. 491.

292 - TC,21 mars 1983, UAP, rec. p. 537, AJDA, 1983, p. 356, concl. D. Labetoulle, D 1984, p. 33
note I.-B. Auby et H.-G. Hubrecht, Rev. Adn., 1983, p. 368, note B. Pacteau.
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méme raison, 1’essentiel de Pactivité des services publics industriels et com-
merciaux reléve du juge judiciaire (TC, 17 décembre 1962, Dame Berrrand, tec.
p.831). de méme que le contentienx relatif au mandat civil?. En sens inverse,
quelques rares contrats conclus entre personnes privées peuvent étre qualifiés
d’administratifs: les marchés relatifs 4 la construction des routes nationales (TC,
8juillet 1963, Soc. Entreprise Peyrot, rec. p. 603)2%, certains contrats &’ occupa-
tion du domaine public 23, les contrats recueillis et poursuivis par une société
issue de la transformation d™un établissement public, les contrats passés par une
personne privée chargée d’une mission de service public (avis de la section de
Pintérieur du 18mai 2004, EDCE 2005, p. 185) ou les contrats conclus par une
personne privée transparente 2%,

Quant au critére matériel, la jurisprudence accordait 4 I’origine un réle fonda-
mental & 1a finalité du contrat, assurer un service public?’. Depuis Parrét du
31juillet 1912 Sociétés des Granits porphyroides des Vosges (tec. p. 909, concl.
Blum; GAJA, 13° édition, p. 1533), c’est la présence d’une clause exorbitante du
droit commun qui confére au contrat son caractére administratif %, Puis, avec
Varrét Epoux Bertin de 1956, Ia jurisprudence opére une synthése en retenant un
critére alternatif: un contrat est qualifié d’administratif soit parce qu’il contient
des clanses exorbitantes de droit commun, soit parce gue le cocontractant parti-
cipe directernent A I’exécution méme du service public.

7.1.1.2. La nature juridique des contrats conclus avec les agents

Compte tenu de leur place, la jurisprudence a eu & se pencher tés 6t sur la
nature juridique des contrats, de droit privé ou de droit public, liant I’adminis-
tration & ses agents {cf. 1.3.2) ef sur la détermination de la compétence juridic-
tionnelle pour en connaftre,

293 - Sur le régime du mandat administratif, voir M, Canedo, Le mandat administratif, thése,
LGIDJ, 1999 et Pavis de 1a section des finances du Conseil d*Etat du 22 janvier 1998 (Les grands
avis du Conseil 4'Fiat, 2¢ édition, 2002, n® 40, p. 413},

294 - « Considérant gue la construction des routes nationales a le caractére de travaux publics et
appartient par nature & 'Etat (...) les marchés (... ) ont le caractére de marché de travaux publics,
c'est-ii-dire de contrat administratif par détermination de la loi ».

295 - Selon Iajurisprudence du Tribunal des conflits {TC, 10 juillet 1956, Soc. des Steeple-chases
de France, Recueil Lebon, p. 387), « 8i larticle 1°7 du décret du 17 juin 1938 atrribue & la juridic-
tion administrative la connaissance de tous “les litiges relatifs aux contrats comporiant oceupa-
tion du domaine public, quelle que soit leur forme ou leur dénomination”, que ces contrats aient
été passés par I’gtar, les départements, les communes ou par leurs établissements publics ou leurs
concessionndires, ces dernters doivent 8’ entendre uniquement, pour 'application de ce texte, des
concessionnaires de services publics ».

296 - Le Conseil d’Frat vient de juger qu’avait le caractére de contrat administratif un contrat
conclu entre une association gestionnaire d’équipement sportif et une entreprise de séeurité dés
lors que I’association a é1é créée & Iinitiative de la commune qui en contrble I"organisation et le
fonctionnement et ui procure 1" essentiel de ses ressources (CE, 21 mars 2007, Commune de Bou-
logne-Billancourt, requéie n® 281796, AJDA, 2007, p. 915, note 1.-I. Dreyfus). Dans un fel cas, cet
organisme gestionnaire peut étre jugé 4 son tour transparent et ses contrats de prestation se trouver
de ce fait soumis au code des marchés publics (ibidem).

297 - CE, 4 mars 1910, Thérond, requéte n® 29373, rec. p. 193, concl. Pichat ; CE, 6 février 1903,
Terrier, requéte n° 07496, rec. p. 94, concl. Romteu.

298 - Ce critere matériel reconnait le contrat de droit privé et le code civil comme le standard
auquel se référer pour déterminer si I’on est ou non en présence 4’un contrat administratif.
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Dans les services publics industriels et commerciaux, depuis I’arrét du Conseil
d’Ltat du 26 janvier 1923 De Robert Lafrégeyre ™ et au vu des évolutions juris-
prudentielles postérieures, les agents sont considérés comme de droit privé, a
Pexception des directeurs d’établissement et agents comptables ¢, étant précisé
que « seule une disposition édictée ou autorisée par le législateur peut y déro-
ger »3% et que le personnel qui, administratif 2 ’origine, est devenu industriel et
commercial peut conserver la qualité d’agent public (CE, Ass., 29janvier 1965,
L’'Herbier, rec. p. 60).

Pour les agents des services publics administratifs, la qualification du contrat
les unissant & leur employeur résulte de la lot ou de application des critéres
jurisprudentiels généraux rappelés ci-dessus.

Organiquement, pour que le contrat d’un agent non titulaire soit reconnu comme
administratif, il est nécessaire qu’il soit passé avec une personne publique *%2, Sauf
loi de sens contraire, les agents recrutés par des personnes privées chargées de la
gestion d’un service public administratif sont donc normalement des agents de
droit privé®?, La loi peut en effet écarter les critéres matériels du contrat adminis-
tratif dégagés par la jurisprudence : les anciens conirats emploi solidarité instaurés
par la loi du 19 décembre 1989 ont ainsi été qualifiés de contrats de droit privé ¥,
de méme que les emplois jeunes, méme si 1’employeur est une personne publique
gérant un service public & caractére administratif30%. La loi peut & I"inverse confé-
rer la qualité de contractuels de droit public 2 certaing agents.

La jurisprudence a ensuite privilégié le critére de la partficipation au service
public en reconnaissant un caractére administratif aux contrats faisant « parti-
ciper directement i I'exécution du service » %, §”agissant par exemple des pet-
sonnels contractuels du secteur culturel, le Tribunal des conflits 7 a ainsi jugé,
a propos des danseuses d’un corps de ballet du thédire du Capitole & Toulouse,
que leur contrat €tait administratif dés lors que la ville assumait une mission de
service public et que les danseuses participaient directement & I'exécution de ce
service, solution qui n’a pas été remise en cause depuis 32, Cette jurisprudence

283 - GAJA, 16° éditiom, n° 39, p. 243, 1l retient la compétence du juge administratif en raison de
ja fonetion de direction occupée par le requérant.

300 - CE, Sect., 8 mars 1957, Jalenques de Labean, rec. p. 158.

301 - CE, Sect.,, 15 décembre 1967, Level, rec. p. 501.

302 - TC, 3 juin 1996, Gagnant, rec. p. 342,

303 - CE, 4 avril 1962, Chevassier, rec. p. 244, D 1962.327 concl. Braibant.

304 - TC,7 juin 1999, Préfet de I'Essonne, rec. p. 451, Mais la convention conclue entre I'Etat et
Pemployeur en vue de la conclusion d"un contrat emploi solidarité constitue un contrat adminis~
tratif dont P'interprétation de difficulté sérieuse, reléve du juge administratif (Cass. Soc., 27 mars
2008, n® 06-45929).

305 - CE, 3 décembre 2007, M™ Raulin, requéte n® 298501, AFDA, 2008, 110. La solution
découle directement de Particle L. 322-4-20 du code du travail sclon lequel les contrats dits
« eraploi jeune » conclus en vertu des conventions prévues a 1article L. 322-4-18 de ce code sont
des contrats de droit privé.

306 - CE, Sect., 4 juin 1954, Vingtain et Affortit.
307 - TC, 15 janvier 1979, Dames Le Cachey et Guiguére.

308 - J.-M. Pontier, « Le contentieux administratif des interventions culturetles », AJDA, 16 juiliet
2007, p. 1391.
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a conduit & de nombreuses subtilités (TC, 25novembre 1963, Dame veuve
Mazerand, rec. p. 792 pour une femme de service considérée comme soumise 3
un contrat de droit privé lorsqu’elle effectuait le nettoyage de I’école puis & un
contrat administratif lorsqu’elle a en outre été chargée de la garderie). L'arrét
du Tribunal des conflits du 25 mars 1996 Berkani (rec. p. 536, concl. P. Martin)
a is fin aux distinctions complexes instaurdes entre agents participant directe-
ment 3 Pexécution du service et agents n’exercant que des fonctions accessol-
res, en posant le principe que les « personnels non statutaires travaiilant pour
le compte d'un service public a caractére administratif sont des agents contrac-
tuels de droit public, quel que soif leuwr emploi ». 11 en résulte depuis lors, sauf
dérogation prévue par la loi comme cela a €1€ le cas pour ' ANPE ou I’Agence
francaise pour les mvestissements internationaux (AFII}%, un bloc de compé-
tence homogene et plus lisible pour tous les intéressés, employeurs et agents.

7.1.2. Des obligations réciproques et un équilibre entre droits
et obligations

Un contrat présuppose des engagements réciproques et un certain équili-
bre entre les droits et les obligations des parties3'0.

Qu'il soit civil ou administratif, il comporte le plus souvent des stipulations
relatives au suivi de son exécution et aux sanctions encourues en cas de non-res-
pect des engagements. Or le droit administratif présente de nombreuses situa-
tions ol des droits sont accordés au cocontractant sans conirepartie en termes
d’obligations ! o, en sens inverse, ol des obligations sont exigées de Iui sans
aucune contrepartie en termes de droits.

Les critéres traditionnellement ntilisés pour déterminer si I’on se trouve en
pareille hypothése en présence d’un contrat sont donc 4 nuancer. Ainsi la tran-
saction fiscale, qui repose sur des concessions réciproques *'2, présente la natore
d’un contrat, ce qui n’est pas le cas du rescrit fiscal (cf, annexe I).

L’objectif ultime du contrat administratif étant d’assurer au mieux 'intérét
général et Ia bonne exécution du service public, I’administration dispose de
quatre pouveirs spécifiques & 1'égard du cocontractant,

309 - Lintervention pointilliste du législateur & U"oceasion de la création d'un établissement
public diminue cette lisibilité. Ainsi a-t-il €€ préva pour I AFII gue cet établissement public indes-
triel et commercial pouvait recruter des agents de droit public.

310 - Le droit civil admet 1a validité des contrats déséquilibrés, avec comme limite celle de la
Iésion.

311 - On pourrait ainsi soutenir, par exemple, que les accords collectifs salariaux dans la fonction
publique et les entreprises publiques ne comportent aucune conirepartie de la pert des organi-
sations syndicales. En effet, i le rapport Toutée d’octobre 1963 avait recommandé gue durant
I'application des conirats de progrés les accords d'entreprise puissent prévoir qu’« il ne pourraif
étre recouru & la gréve comme réglement des litiges nés de leur exécution » (A. de Laubadére, « Le
rapport Toutée relatif aux procédures de discussion des salaires dans ie secteur public », AJDA,
1964, 215), cette recommandation n’a jamais regu application. Certains considérent cependant que
1a signature d’un accord salariai dans la fonction publique vaut caution implicite de la politique
économigue et sociale du gouvernement (cf. 7.4.2.2),

312 - Documentation pratique Francis Lefebvre, Contentieux, division IX, n® 460 et suiv.
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Premigrement, un pouvoir de direction, de contrfle?!® et de surveillance qui
s’impose directement au cocontractant.

Deuxiemement, le pouvoir d’'exiger que le cocontractant continue d’exécuter
son contrat en dépit d’événements exiérieurs (aléa administratif ou économi-
que) modifiant I équilibre contractuel, avec toutefois des contreparties financig-
res dans les limites du bouleversement financier du contrat.

Troisi¢mement, un pouvoir général et permanent de modification unilatérale du
contrat ou de résiliation unilatérale.

Quatriémement, un pouvoir de police ou de sanction exorbitant du droit commun.

Ces deux derniers méritent des développements particuliers.

7.1.2.1. Le pouvoir de modification et de résiliation unilatérale
par Uautorité administrative

Si article 1134 du code civil dispose que « Les conventions légalement formées
tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent étre révoquées que
de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. Elles doi-
vent étre exécutées de bonne foi », I'administration peut pour sa part modifier et
résilier unilatéralement un contrat admindstratif,

¢ Le pouvoir général et permanent de modification unilatérale du contrat, préro-
gative déjaen germe dans I’ atrét Compagnie nouvelle de gaz de Déville-lés-Rouen
du 10janvier 1902 (GAJA, 16° édition, p.58), est reconnu & 1’administration
par Iarrét du Conseil d’Etat Compagnie générale frangaise des tramways du
11 mars 1910 (GAJA, 16° édition, p. 134). Il trouve sa justification dans la pour-
suite de I"intérét public3'* ou les exigences du service public mais n’est pas sans
limite: il doit « épargner les clauses financiéres du contrat qui appartiennent
au noyau dur contractuel »*5. Son usage immodéré peut en outre entrainer la
résiliation du contrat 4 la demande du contractant privé316, Et 1" administration
doit alors intégralement compenser les charges financigres en résultant,

Lorsque le contenu d’un contrat est déterminé par voie législative ou régle-
mentaire, I’ autorité publique doit d’abord procéder aux modifications des ragles
générales avant de pouvoir modifier unilatéralement le contrat 317,

¢ La puissance publique peut aussi résilier unilatéralement un contrat adminis-
tratif « sous réserve des droits d indemnité des intéressés » (CE, Ass., plénidre,

312 - A. Roblot-Troizier, « Le pouveir de contrdle de I'administration & U'égard de son cocon-
tractant », RFDA, septembre-octobre 2007, p. 990, Dans cet article, I"auteur souligne que la juris-
prudence n’a jamais rangé ce pouvoir au nombre des régles générales applicables anx contrats
administratifs, s’interroge sur son fondement juridique et se demande si ce pouvoir ne découle pas
plutdt de ["objet du contrat que de ses stipulations,

314 - CE, 11 juillet 1941, Hopital-Hospice de Chauny, requéte n® 60158,
315 - CAA Nantes, 29 juin 2002, OPAC de Dreux.

316 - CE, 23 juin 1920, Briangon, rec. p. 624,

317 - CE, 6 mai 1985, Ministre des PTT ¢/ Ricard, requéte 1° 4786 1.
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2mai 1958, Distillerie Magnac Laval, rec. p. 246)*18. Ce pouvoir discrétionnaire
se fonde sur la suprématie conférée a I'intérét général vis-a-vis des intéréts par-
ticuliers et privés31? et s’exerce sous trois formes distinctes:

— la résiliation de plein droit gui intervient, par exemple, lorsque 1'objet du
contrat disparait ou lorsque des circonstances prévues au contrat se réalisent,
notamment en matiére de marchés publics;

- la résiliation aux torts du titulaire du contrat*?® ou résiliation sanction, subor-
donnée 3 la faute de I’intéressé et & une mise en demeure préalable assortie de
griefs précis*, qui représente la sanction la plus grave frappant le cocontractant;
- la résiliation pour des motifs ou un but d’intérét général®??; celle-ci a été
jugée par le Conseil constitutionnel conforme aux principes applicables aux
contrats administratifs32%. Elle est également admise par le droit européen:
appartient «& tout Etat un pouvoir souverain de modifier, voire de résilier un
contrat conclu avec des particuliers »*4, Non subordonnée & la constatation
préalable d’une faute du cocontractant, la résiliation entraine pour 1" administra-
tion I’obligation d'indemniser intégralement son cocontractant32. De manidre
générale, méme en I’absence d’accord du cocontractant, 1’administration est en
droit de lui imposer la résiliation du contrat dans I'intérét du service 3 et sans
qu’il soit besoin de suivre les formes et procédures prévues pour sa passation %',
En contrepartie, le cocontractant dispose de garanties: ses «droits pécuniai-
res» 328 Jui permettent de ne pas subir seul les conséquences financitres d une
résiliation anticipée an nom de ’intérét général {cf. 7.1.2.2).

« Lorsque I’administration use de son pouvoir de résiliation du contrat ou prend
une mesure d’exécution du contrat, le juge administratif s’interdit en principe
de 'annuler. Il accorde seulement des dommages et intéréts au cocontractant
165632, Cette jurisprudence ancienne et constante s’ appuie sur deux justifica-
tions connues: 'immixtion du juge dans les rapports contractuels serait soit
inutile car il intervient souvent trop tardivement, soit dangereuse car troublant
la continuité du service public.

318 - Ce pouvoir de modification et de résiliation du contrat est un principe général du droit
administratif, qui s'applique méme dans le silence du contrat (arrét Distilierie de Margnac-Laval
pour la résiliation unilatérale ; 2 février 1983, Union des transports publics urbains et régionaux,
Recueil Lebon, p. 33 pour ta modification unilatérale).

319 - I-F Lachaume, H. Pauliat, Droit administratif, 2007, A la vérité, le droit civil admet égale-
ment la résiliation unilatérale du contrat par une partie A ses risques et périls & Ia condition qu’elle
soit justifide par Pinexécution de son obligation par le débiteur {voir sur ce point 7.3.1 pour I'ex-
ception d'inexécution en droit administratif).

320 - CE, 6 octobre 1978, Gotteland, requéte n® 563,

321 - CE, 26 novembre 1993, SA du Nouveou Port de Saint-Jean-Cap-Ferrat, tp. 875,
322 - CE, 2 février 1983, Union des transports publics urbains et régionanx, rec. p. 33,
323 - Cons, Const., décision n® 84-183 DC du 18 janvier 1935, rec. p. 36.

324 - CEDH, 9 décembre 1994, Raffineries grecques Stran et Stratis Andreadis of Gréce.
325 - CE, Ass., 2 février 1987, Société TV6 et autres, rec. p. 29.

326 - CE, 9 décembre 1927, Garguilo, rec. p. 1198,

327 - CE, Sect., 17 mars 1972, Dame Figaroli, rec. p. 224,

328 - R. Chapus, Droit administratif général, tome 1, 1999.

329 - CH, Sect., 24 novembre 1972, Sociétd aieliers de netioyage, teinture et appréts de Fontaine-
bleau, rec. p. 753.
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Malgré sa retenue traditionnelle 4 ’égard de toute immixtion dans la vie et
Pexécution du contrat, le juge administratif §’est exceptionnellement reconnu le
pouvoir d'annuler des décisions mettant fin a certaing contrats, Sont concemes
d’une part les contrats de concession de services publics ou de travaux publics,
les concessions de mines et, de maniére plus générale, les « contrats de longue
durée ayant pour objet la réalisation et 'exploitation d’ouvrages nécessitant
des investissements importants dont ['amortissement doit étre effectué pendant
toute la durée de Iexploitation »33 tels que le marché d"entreprise de travaux
publics. Le sont également les conventions portant sur I’organisation du service
(cf. 9.2.3).

7.1.2.2. Le pouyoir de sanction et ses contreparties

= De nature pécuniaire ou coercitive, ce pouvoir permet & la personne publique
de sanctionner, méme dans le silence du contrat **!, son exécution défaillante, la
sanction ne pouvant intervenir qu’aprés mise en demeure et respect des droits de
la défense. A ce titre, I’administration ne peut pas demander au juge d’infliger
une sanction qu’elle peut prendre elle-m&me ¥, Si le contrat a prévu des sanc-
tions pour certains manquements « or n'y saurait substituer une sanction autre
que celles dont les parties sont convenues » (Romieu). Ainsi, par exemple, ’or-
donnance du 17 juin 2004 prévoit-elle que le contrat de partenariat public-privé
mentionne les pénalités ou sanctions applicables en cas de retards ou de man-
quements aux obligations contractuelles **>. Mais si les sanctions sont inadaptées
ou, a fortiori, non prévues au contrat, d’antres mesures peuvent étre prises par
I’administration pour assurer la bonne exécution du contrat dans 'intérét du
service public, Ceci résulte des « pouvoirs de coercition inhérents & tout contrat
passé pour Uexécution du service public » %,

» Beaucoup de contrats administratifs étant silencieux sur ce point, la question
de la sanction applicable en cas de non-respect du contrat est délicate, C’est en
particulier le cas des contrats de programmation de 1’action publique (cf. 4).
Qualifiés de contrats administratifs par Uarticle 12 de la loi du 29 juillet 1982
portant réforme de la planification, les « contrats de plan sont conclus suivant
une procédure fixée par décret en Conseil d "Etat. Ils ne peuvent étre résiliés par
I'Etat, avant leur date normale d’expiration, que dans les formes et conditions
qit’ily stipulent expressément. Ils somt réputés ne contenir que des clauses
contractuelles ». Dans son arrét du 8 janvier 1988, Ministre chargé du plan et
de l'aménagement du territoire ¢/ CU de Strasbourg et autres, le Conseil d° Etat
a confirmé la nature contractuelle des contrats de plan Etat-région: «ni les

330 - CE, Sect., 26 novembre 1971, Soc. SIMA, rec. p. 723.

331 - CE, 31 mai 1907, Deplangue o/ Viile de Nouzon, rec. p. 313, conck. Romiet.

332 - CE, Sect., 27 janvier 1933, Le Loir, rec. p. 136.

333 - Selon I'article 28 de cette ordonnance, le titulaire du contrat est tenu de se [ibérer aupres
de la personne publique contractante des dettes dont il peut &tre redevable 3 son égard du fait de
matiquements & ses obligations contractuelles et notamment du fait des pénalités qui ont pu lui tre
infligées ; 'opposition & Iétat exdcutoire émis par la persorne publique n'a pas d’effet suspensif
dans ia limite du montant ayant fait ’objet de la garantic au profit du cessionnaire.

334 - CE, 6 mai 1985, Office public d"HLM d’Avignon o/ M. Guichard et autres, requéte n°® 44130,
RDP, 1985, p. 1706.
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dispositions précitées de la loi du 29juillet 1982, ni ancune autre disposition
legzslatwe n'’ont entendu conférer a la stipulation dont 5’agit du contrat de plan
passé entre IEtat et la région Alsace une portée autre que celle d'une stipulation
contractuelle ». Maigré cette double affirmation, plusieurs commentateurs ont
douté de la portée contractuelle des engagements contenus dans un CPER : leur
compatibilité problématique avec le principe de P'annualité budgétaire, le
contenu souvent imprécis des engagements** ou le caractére préparatoire du
contrat qui requiert des conventions d’application projet par projet. De plus, en
1996 et en 2003, I’Etat a décidé unilatéralement, devant Pampleur des retards
financiers affectant leur exécution, de reporter d’un an |'application des contrats
de plan suivants (cf. 4.1), sans procéder pour autant a la résiliation des conirats en
cours selon les formes prévues. Enfin, si le tribunal administratif de Strasbourg
avait jugé que les contrats de pian destmés a concrétiser les ortentations du
plan national présentaient un caractére obligatoire pour I’ Etat, le Conseil d’Etat
a infirmé cette thése: il a non seulement jugé que tous ces actes pouvaient,
comme tout contrat administratif, faire I’objet de modifications unilatérales
dans Iintérét général 3" mais encore ultérieurement qu’ « il ressort de 'ensemble
des dispositions dw chapitre IIT du titre I°" de la loi du 29juillet 1982 (...) que ce
contrat de plan n’emporte, par lui-méme, aucune conséquence directe quant i
la réalisation effective des actions ou opérations qu’il prévoit »>%,

Dés lors, la principale sanction pour non-respect du contrat est purement politi-
que ; de surcroit, cette sanction pése surtout sur les élus locaux. La question de la
nature et de I'ampleur de Ia sanction applicable en cas de méconnaissance d’un

335 - Conformément au deuxidme alinéa de Varticle 12 de la Joi du 29 juillet 1982 et aux recom-
mandations de la Délégation i I'aménagement du territoire et & Vaction régionale (DATAR) puis
de 1a Délégation interministérielle i Faménagement et & la compétitivité des territoires (DIACT),
les contrats comportent généralement une clause stipulant que les engagements de 1'Etat sont
conditionnés par I’ approbation des lois de finances par le Parlement et ceux de la région par 1’ap-
probation du budget annuel par [e conseil régional C’est an vu de cette clause que le tribunal
administratif de Montpelher (6 avril 2004, requetf: n° 99 2968/99 3069) a rejeté la demande de
condamnation de I"Etat 3 réparer le préjudme né de Ia non-réalisation de bitiments universitaires 4
Montpellier, alors méme que la région avait tenu ses propres engagements.

336 - Les contrats d’agglomération semblent se réduire 4 des programrmes politiques, dépourvus
de moyens et d’engagements réels. (Rapport du cabinet Acadie pour la Délégation interministé-
rielle 3 ’aménagement et & la compétitivité des territoires, Evaluations des contrats d'aggloméra-
tion, avril 2006, notamment page 3).

337 - TA Strasbours, 5 décembre 1985, Communauté urbaine de Strashourg, RFDA, 1986, p. 369,
concl. Raymond, note Hubrecht ; CE, Ass., 8 janvier 1988, Ministre chargé du plan et de I'aména-
gement du territolre of Communauté wrbaine de Strasbourg, rec. p. 2 ; RFDA, 1988, p. 25, concl.
S. Dagl, AJDA, 1988, p. 137, chron. M. Azibert et M. de Boisdeffre ; JCP 1988, I, n° 21084, note
R. Drago ; CE, 17 novembre 1995, Commune de Théziers. Cette méconnaissance ne peut, selon
une jurispradence traditionnelle, étre utilement invoquée par un tiers comme moyen de l&galité a
'appui & un recours pour exces de pouvoir formé a encontre 4’ une déeision administrative : CE,
Ass., 8 janvier 1988, précité,

338 - CE, 25 octobre 1996, Association Estuaire Ecologie, rec. p. 416, RFDA, 1997, p, 339, concl,
J.-H. Stahl et p. 343 note Y. Madiot, Jurisdata n® 051192 ; Ch. Le Noan, L'ambiguité persistante
des contrats de plan : incertitudes jurisprudentielles ou contradiction légisiative ?, Dalloz, 1997,
p. 441,
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contrat de programme gagnerait par conséquent  étre rouverte 3 (cf. 13.2.2.3),
sachant que s’il est facile de recenser les dépenses éventuellement engagées en
pure perte par une partie dont le projet a été abandonné en cours de route, il est
extrémement difficile de chiffrer le préjudice économique direct résultant pour
une région du retard dans la réalisation d’un équipement public 39,

Une décision récente du Conseil d’Etat, qui a retenu la responsabilité de I'Etat
pour non-réalisation d'une ligne de TGV au profit d’une simple modernisation
de la ligne ferrée existante®*, permet d’ores et déja de remetire en perspec-
tive la jurisprudence relative au CPER. Cette décision fait en effet 1a distine-
tion entre les conventions qui constituent de simples déclarations d’intention
et les conventions qui comportent des engagements *2, La ligne directrice de la
jurisprudence sur les CPER apparait donc beaucoup plus claire : tout dépend de
la précision des clauses du contrat et de la présence d’engagements. Dans les
affaires précédentes, le CPER ne comportait que des déclarations d’intention,
qui nécessitaient des conventions particuligres d’application projet par projet.
Dans I'affaire Région du Limousin, de véritables engagements avaient ét¢ pris
dans des conventions d’application d’un CPER portant sur un projet précis. Si
I’arr€t mentionne 3 nouvean sans surprise que 1’Etat peut modifier ou mettre fin
unilatéralement 4 ces conventions pour un motif d’intérét général (cf. 7.1.2.1),
il rappelle aussi que les cocontractants sont en droit d’obtenir de huj réparation
du préjudice dés lors que le contrat i’y fait pas obstacle. Le Conseil d'Fiat a
indemnisé€ au cas particulier le préjudice direct ef certain, ¢’ est-d-dire essentiel-
lement les dépenses d’études et de contrble externe, mais écarté tout préjudice
lié an manque 4 gagner et d’image.

» Tous les actes dénommés «contrat» en droit administratif n’ayant pas la
valeur juridique d’un contrat an sens que lui donnent la jurisprudence et la doc-
trine, la question de la vérification de leur exécution et de la sanction de leur
non-respect fait parfois appel & des procédures originales et inventives de suivi
et d’¢valuation, en concertation avec les intéressés.

335 - Elle estd’application large et concerne tous kes contrats de programmation de 1" action publi-
tue, par exempie les contrats d’établissement de I'enseignement supérieur (ef. 5.1.2) qui peuvent
Btre remis en cause A tout moment par I'Etat, ou les contrats d”objectifs et de moyens.

340 - Les contrais de plan étant réalisés & environ 80 %, chacun vit sur Fidée que ce taux d’exé-
cutian est convenable, méme °il 8’€carte de la prévision contractuelle. Le débat est compliqué par
le processus de négociation lui-m@me (cf. 7.2.1 et 12.1.2} : tandis que I'Etat se fixe initialement
une enveloppe budgétaire & ne pas dépasser, les négociations avec les régions zboutissent & aug-
menter I’enveloppe au-deld des prévisions initiales si bien gue I'Etat doit ensuite rattraper cet écart
inflationniste en gestion et allonger fa durée d’exdcution du contrat pour tenir dans les limites de
son €pure budgétaire.

341 - CE, 21 décembre 2007, Région du Limousin, requéte n® 293260 2 293263, AJDA, 2008,
p. 481, note 1.-D. Dreyfus.

342 - Une autre décision récente (CE, 7 mars 2008, Ministre de ['écologie, requéte n® 290259
et 290260} juge qu’une cour administrative ¢’ appel n'a pas commis d’erreur de droit en qualifiant
de contrat particulier an sens de Particle 11 de 1a loi du 29 juillet 1982 portant réforme de 1a pla-
nification un protocole d’accord et une charte pour la réalisation du programme d’aménagement
bydraulique de la Loire et de ses affluents. Le Conseil d’Etat y a confirmé la condamnation de
i"Erat pour non-respect des obligations découlant de ces contrats particuliers, avec ur raisonne-
ment intéressant sor le caleul du préjudice.
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Par exemple, la trés longue durée de transposition des accords collectifs dans
la fonction publique justifie I'existence de comités de suivi des accords qui,
entre autres fonctions, ont pour vertu d’institationnaliser la pression que Pem-
ployeur s’impose pour assurer le respect d’accords dépourvus en eux-mémes
de toute valeur juridique {cf. 9.3.1). Les accords Durafour de 1990 (cf. 1.3.1)
ont ainsi prévu une commission de suivi gui s’ est réunie tous les semestres pour
assurer l¢ respect des échéances prévues et préciser les mesures d’appiication
du protocole. Cette technique éprouvée fait que tous les accords signés ont été
pleinement respectés par I’ Etat employeur, & Iexception de 1’accord salarial du
10mars 1982, suspendu 2 I'été 1982, comme tous les autres accords collectifs,
dans le cadre d’un blocage des prix et des salaires.

Dans le méme ordre d’idées, "évaluation des COG (cf. 2.2.3) a été confide pour
chague branche de Ia sécurité sociale i des conseils de surveillance ol siégent
des parlementaires. Ces conseils remettent un avis au Parlement sur la mise en
ceuvre de ces conventions 33,

De méme, pour évaluer dans la durée les résultats des contrats d’objectifs et de
moyens conclus au sein de la juridiction administrative (cf. 1.4.3), un méca-
nisme de suivi annuel a été mis en place : chague année, le conseil supérieur des
tribupaux, administratifs et cours administratives d’appel (CSTACAA) a tenu
une séance spéciale pour faire le point sur 'exécution des contrats d’objectifs
avec les juridictions concernées. L'examen par les pairs et la sanction morale

P

ont ainsi suppléé a I"absence de sanction juridigue attachée au contrat.

La palette des sanctions est cependant plus Jarge encore que ces mécanismes de
suivi et d'évaluation. S’y ajoutent la publicité donnée au non-respect da contrat
et les campagnes d’opinion qui s’ensuivent. Par exemple, devant I"inexécution
des contrats de plan, plusieurs députés ont déposé a 1’ Assemblée nationale une
proposition de loi (n°630 du 13 février 2003) tendant 2 la «sécurisation des
contrats de plan Etat-régions ».

S’agissant des «contrats » conclus & I'intérieur d’une méme personne publique,
en particulier des contrats d’objectifs et de moyens (cf. 1.4.2), I'administration
dispose aussi du recours i Darsenal classique des récompenses et sanctions:
Voctroi de primes de performance ou d’avantages de carriére & ceux qui attei-
gnent leurs objectifs, la sanction disciplinaire pour ceux qui sont loin de les
atteindre, 1’octroi d’une antonomie de gestion plus grande aux services ou aux
agents prouvant qu’ils sont capables d’honorer leur contrat d’ebjectifs. ..

Une des originalités du contrat administratif tient en partie, au moins pour
les «faux contrats» (cf. 7.4.1.1) mais pas seulement pour eux, a cette capa-
cité que démontre Padministration d’élaborer des mécanismes particu-
liers pour faire produire un effet 4 ses engagements. En d’autres termes, un
«contrat» administratif n’aurait pas toujours besoin de sanction juridique pour
produire des effets. Et les procédés de I’administration consultative, qui caracté-
risent 1’ acte unilatéral, sont souvent mobilisés a cet effet, perturbant un peu plus
les catégories juridiques usuelles.

343 . Malgré ou en raison de cetie procédure de suivi, beaucoup doutent de la nature contractuelle
de ces copventions, en 1"absence de véritable sanction.
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Mais il reste des domaines of les contrats administratifs demeurent dépourvus
de toute sanction. Les spécialistes du droit conventionnet! lant la sécurité sociale
aux professions médicales (cf. 2.2.1) soulignent ainsi I’échec de la tentative de
réguler la dépense médicale de ville par voie conventionnelle, alors que ce sys-
t2me a fonctionné pour les laboratoires et les infirmiéres par exemple. De trés
nombreux dispositifs ont pourtant ét€ imaginés au cours du temps 3. Aucun
d’eux n'a répondu aux attentes depuis 1971,

= En contrepartie des quatre prérogatives qu’elle détient (cf. 7.1.2), notamment
le pouvoir de résiliation unilatérale (CE, 6 mai 1985, Association Eurolat Cré-
dit Foncier de France, rec. p.141)%, I’ administration supporte une obligation
financiére & ’égard du cocontractant: le respect de I'équilibre financier du
contrat et son rétablissement lorsqu’il est rompu. L’obligation d’indemniser te
cocontractant est mise en jeu dans deux hypoth&ses : lorsqu’une situation nou-
velle est créée par la personne publique (sujétions imprévues et fait du prince)
ou lorsque cette situation lui est imposée de I'extérieur (imprévision), cette der-
niére théorie étant écartée en droit privé (Cour de cassation, 6 mars 1876, Canal
de Craponne; articles 1134 et 1135 du code civil)?*. L octroi d’une contrepartie
financiére ne peut en revanche jouer en cas d’aléa inhérent & Pobjet ou 4 la
nature du contrat, de mauvaise appréciation des données, de faute du contrac-
tant, d’initiative non sollicitée ou encore de situation de force majeure, qui par
nature éteint le lien contractuel.

Le déséquilibre entre droits et obligations des parties dont est empreint le régime
juridique des contrats administratifs pourrait bien, & ’examen, se révéler moins
dérogatoire qu’il ne semble a premiére vue au droit des contrats en général
(cf. 1.2.1 et 9.2.1). Le contrat administratif apparait comme ne différant pas fon-

344 - Sanctions contre les praticiens ayant un comportement anormal au regard des « profils
médicaux » (1971} ; fixation d’objectifs annuels de dépenses compatibles avec les receties de
Iassurance maladie (1980) ; maitrise concertée de 1'évolution des dépenses de santé et meilleur
usage du systéme de santé€ en formant 4 cet effet les praticiens et en introduisant une procédure de
mise « hors convention » (1983) ; détermination de références médicales nationales d’évolution,
qui n'ont pas pu voir le jour, les médecins ayant souvent refusé de participer aux commissions
qui devaient les établir au plan départemental (1990} ; fixation d’objectifs prévisionnels annuels
quantifiés pour les honoraires et les prescriptions, fixation de normes de qualité et rénovation du
systéme de sanctions en cas de non-respect des objectifs quantifiés (1993), P'échec de ce nou-
vean systéme ayant conduit les caisses a dénoncer la convention en 1996 ; institution du médecin
référent et définition de références professionnelles et de lewr sanction (1997) ; redéfinition des
sanctions {2005).

345 - R. Chapus, Droit administratif général, tome 1, 1999,

346 - Cette spécificité du contrat administratif pourrait donner un avantage compétitif 4 Ia France
dans la compétition internationale, En effet, elle a pour effet d’éliminer pour le cocontractant une
partie de 1'aléa économique et financier, ce qui devrait favoriser la valorisation des contrats de
longue durée comme les concessions, les DSP ou les contrats de partenariat et la création d’un
marché secondaire de ces contrats. Mais ceci suppose dassouplir 1égérement les conditions de
cession des antorisations (cf. 13.4.7), contraintes par la régle de 1" intuirus personae, et &’ améliorer
la transparence sur les tarifs et leur comparaison (cf. 12.2.4) de manidre 2 attirer des investisseurs
de long terme sur le refinancement de proiet, tels les fonds de pension.
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damentalement du contrat civil sur ce point, I} n’est d’ailleurs pas impossible
&’ assister dans un fater proche & une convergence entre les deux contrats 34

7.2. Les spécificités formelles du contrat administratif

Plusieurs traits autres que ceux déja mentionnés ¢ singularisent le contrat admi-
nistratif par rapport au contrat civil: sa conclusion est souvent encadrée par des
régles de forme tenant d’une part & la complexité de I’organisation des person-
nes morales de droit public, d’autre part aux contraintes de transparence et de
concurrence. Il n’en a pas toujours €t€ ainsi, au moins sur le second terrain, ce
qui différenciait nettement le contrat administratif de I’acte administratif unila-
téral, dont I"intervention est de longue date codifiée ou enserrée dans un forma-
lisme étroit (concertation cu consultation préalable, forme et rédaction, qualité
du signataire, publication...).

7.2.1. La négociation du contrat

« Une différence théorique entre I’acte uanilatéral et le contrat tient & ce que
le premier est au mieux soumis & une simple concertation en amont de son
intervention, concertation dont le résultat ne Lie pas au demeurant 'auteur de
I’acte hormis I"hypothése de compétence lide, tandis que le second résulte d’une
négociation qui fait du cocontractant un coauteur de Pacte. L'existence d’une
véritable négociation en amont de 1" acte constitue ainsi1’un des indices permet-
tant normalement d’identifier 12 présence d'un contrat. Cette négociation, phase
essentielle, permet aux parties, par un jeu de concessions et d’engagements suc-
cessifs, de déboucher ou non sur un accord. Comme elle se préte 4 toutes les
manceuvres, la négociation repose sur le présupposé de la bonne foi.

Mais ce trait distinctif entre acte administratif unilatéral et contrat ne se vérifie
pas toujours. Car s’il existe des domaines ol la négociation est trés approfondie,
celui de 1a délépation de service public par exemple, il en existe aussi ot les
termes des contrats administratifs ne sont pas négociés et ne peuvent 1égale-
ment I'étre par le cocontractant. Les marchés publics, hormis dans le cadre de
deux procédures, ne donnent ainsi pas lieu 2 une négociation : une fois son offre
formalisée, le soumissionnaire en est prisonnier et ne peut plus négocier avec
I’administration *9,

347 - En effet, les travaux européens sur e droit des contrats (cf. 10.1.1.2 et annexe 2) onl retenu
des notions teiles que la résiliation unilatérale du contrat sans recourir au juge ou la résiliation
anticipée, la reconmaissance au juge d’un pouvoir de réfection du contrat, Pimprévision. .. Paralle-
tement 1’avant-projet de loi élaboré en 2005 par ta commission Catala propose d’assouplir le dreit
des contrats civils en permettant la prise en compte du changement de circonstances pour inciter
une partie A accepter une modification du contrat (articles 1135-2 et suivants). Il est de méme envi-
sapé de consacrer la théorie de I'imprévision en droit civil.

348 - Une autre singularité est abordée plus loin : certains champs sont interdits au coatrat admi-
nistratif (cf. 10.2.2).

349 - 11 ¢’ agi surtout de ne pas offrir de prise aux phénomeénes de corruption et au délit de favo-
ritisme. Le juge pénal est devenu, A ce ditre, un des juges de la légalité des procédures contrac-
taelles.
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La pratique administrative ou politique se charge aussi de brouiller la frontiére
théorique entre concertation et négociation. Ainsi le contrat territorial &’ exploita-
tion (CTE), qui est un conirat adininistratif, est instruit comme 1’est une demande
débouchant sur un acte unilatéral (cf. 7.4.1.4.1). L'agriculteur dépose son dos-
sier de demande, qui est soumis pour avis & la commission départementale
&’ orientation agricole, puis le préfet se prononce sur la demande av vu de cet
avis. L’agriculteur est alors seulement invité 3 signer son contrat : la négociation
a été purement et simplement éliminée, ce qui pourrait faire douter de Pexis-
tence d’un contrat par détermination de Ia loi si la doctrine n’avait pas inventé
la catégorie du contrat d’adhésion (cf. 7.4.1.4.2),

De méme, en matiere sociale, on glisse facilement de Ia concertation 2 la négo-
ciation. La réforme des retraites de 2003 a débuté par une concertation, avant de
prendre 4 un moment donné le virage de la négociation. La concertation peut en
effet faire apparaitre qu’un interlocuteur devient disposé, & un moment donng,
& s’engager: on ne peut pas £carter cette éventualité au prétexte que 'on aurait
suivi la mauvaise procédure. Un certain flou, inévitable, demeure donc entre
concertation et négociation en amont de I'élaboration de la norme juridigue,
acte unilatéral ou contrat, qui conduit & ne pas enfermer la concertation-négo-
ciation dans une procédure trop rigide,

* Bien que peu d’informations soient disponibles sur le sujet, la négociation des
contrats administratifs donne souvent lieu 4 I'élaboration de documents précon-
tractucls (études préalabies, définition du besoin, document ou leftre d’inten-
tion, concours d’idées, préconirat...), dont la nature et le volume varient selon
1a complexité de la prise de décision par les personnes publiques et la taille des
projets. Si le code civil ignore la période précontractuelle et si le droit adminis-
tratif et la docftrine ne s’intéressent guere A cette phase, il n’en va pas de méme
pour «les principes du dreit européen du contrat» qui ont pleinement reconnu
toute sa place 4 I’amont du contrat (cf. 10.1.1.2).

* Un bon exemple de I'exigence accrue de formalisme dans 1a préparation du
contrat est fourni par le contrat de partenariat (cf. 1.2.2). Les étapes antérieures
4 la conclusion de ce contrat sont, en effet, ressenties comme lourdes et cette
lourdeur expliquerait, pour certains, le faible succes initial de la formule.

Le recours au contrat de parfenariat doit en effet &tre justifié par des considé-
rations d’urgence ou de complexité propres & chaque projet, ainsi que par une
étude économique démontrant sa supériorité sur les autres formes d’association
du secteur privé.

La décision du Conseil constitutionnel relative & la loi d’habilitation préalable
4 I'ordonnance du 17juin 2004 souligne en effet que le recours au contrat de
partenariat (qualifié de «dérogation») doit &tre justifié par un motif d’intérét
général li€ soit & Purgence soit 4 la complexité du projet, chacun d’eux devant
étre apprécié objectivement >, Pour le Conseil, I'urgence « s aitache, en raison
de circonstances particuliéres ou locales, & rattraper un retard préjudiciable 3371 »
tandis que la complexité correspond & 1a «néeessité de tenir compte des

350 - Décision n°® 2003-473 DC du 26 juin 2003.
351 - Décision n°® 2004-506 DC du 2 décembre 2004.
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caractéristiques techniques, fonctionnelles ou dconomiques d'un équipement
ou d'un service déterminé». Les partenaires privés de 1’administration,
soulignant I'insécurité juridique qui découle de conditions aussi restrictivement
interprétées 32, voudraient voir prévaloir une lecture économique plus souple de
ces conditions d’urgence et de complexité.

Pour eux, la réalisation de tout ouvrage public créateur de bénéfices socio-€co-
nomiques est par définition urgente et la décision publique se justifie par la
recherche d’une utilité socio-économique sous contrainte financiére. Le rac-
courcissement du délai de réalisation ainsi que la réduction des cofits liés & la
elobalisation des phases successives dun méme projet (conception et exploi-
tation) devraient, quand il s’agit de contribuer & I"enrichissement national par
Ie biais d'une construction publique, &tre considérés comme urgents au sens
économique. Ce n’est pourtant pas Pesprit de Pordonnance qui requiert une
urgence objective ne résultant a priori pas du fait de I’administration. Dans une
décision du 29 octobre 2004 3%, rejetant les recours dirigés conire I’ordonnance
du 17juin 2004, le Conseil d’Etat précise en effet «gu'il résulte des termes
mémes de Ia décision Tdu 26juin 2003 du Conseil constitutionnel] que, sous
réserve qu’elle résulte objectivement, dans un secteur ou une zone géographi-
que déterminés, de la nécessité de rattraper un retard particuliérement grave
affectant la réalisation d’'équipements collectifs, U'urgence qui s’attache & la
réalisation du projet envisagé est au nombre des motifs d’intérét général pou-
vant justifier la passation d'un contrat de partenariat ».

La complexité serait également pour les mémes partenaires une notion nécessai-
rement relative : selon leur taille, les collectivités territoriales ne disposent pas de
tous les services techniques nécessaires pour concevoir puis réaliser des projets,
méme de petite envergure comme la construction d’infrastructures scolaires.
Selon le Conseil constitutionnel pourtant, la condition relative & la complexité
n’est remplie que lorsque «la personne publique n’est pas objectivement en
mesure de définir seule et & I’avance les moyens techniques pouvant répondre
& ses besoins ou d’établir le montage financier ou juridique du projer™». Il ne
s’agit donc pas d'une impossibilité subjective, « lide & des carences du pouvoir
adjudicateur lui-méme > », mais d’une impossibilité objective, lide 2 la spécifi-
cité du projet, et justifiant le recours a la procédure de dialogue compétitif. Dans
la plupart des cas, la complexité d'un projet est en fait liée a la difficulté que
rencontre la collectivité d’évaluer préalablement ’ensemble des cofits nécessai-
res 4 Ia mise en ceuvre et 4 la gestion d’un ouvrage 3%,

352 - Ces critiques doivent &tre relativisées car la complexité est une notion bien délimitée par le
droit communautaire, qui est une condition légale pour pouvoir recourir au dialogue compétitif,
353 - CE, 29 octobre 2004, Suenr e autres, rec. p. 394, avec concl. D. Casas.

354 - Cons. const., décision n® 2004-506 DC du 2 décembre 2004, considérant n® 18, relative & la
« loi de simplification du droit ».

355 . Ministére de I'économie des finances et de Uindustrie, Les contrats de partenariat, principes
et méthodes, Guide pratique, 2005, p. 14

356 - Laréduction de cefte complexité passe souvent par la prise en compte de Pensemnble des
cofits liés qux différentes phases du projet. Le partenaire privé peut alors faire émerger des solu-
tions financieres ad hoc.
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La procédure préalable  1a conclusion du contrat de partenariat a donc été congue
pour permetire de vérifier gue I'une ou ’antre des deux conditions objectives sont
effectivement remplies dans chaque cas *%". Elle comporte 4 cet effet deux temps,
I’évaluation préalable puis, selon le cas, le dialogne compétitif si le projet est
complexe, I"appel d’offres restreint si le montant du contrat est supérieur aux
seuils communautaires ou la procédure négociée lorsque ce montant est infé-
rieur aux seuils (cf. 7.4.1.5).

L’évaluation préalable, qui constitue une garantie du caractére sérieux du projet,
doit répondre 4 deux exigences. Avec le soutien d'un organisme expert, elle doit
d"une part établir existence d'un motif d’intért géndral justifiant le recours au
contrat de partenariat pour la réalisation d’un projet, d’autre part faire apparaitre
les mérites respectifs en termes de cofit ou de performance des différentes options
de passation de la commande publique *%. I’ analyse comparative des cofits, de Ja
performance et du partage des risques permet de faire pleinerent jouer ensuite Ie
critére de 1'offre économiquerment Ia plus avantageuse et celui du moins-disant.

La complexité étant le point de passage obligé pour pouvoir recourir au dia-
logue compétitif selon les directives communautaires de 20043, ce dialogue
permet a la personne publique de définir, de maniére souple, avec chacun des
candidats, les moyens techniques et le montage juridigue et financier les mieux
4 méme de répondre au programme fonctionnet défini par elle.

Pour faciliter le recours au contrat de partenariat et faire en sorte que celui-
ci puisse occuper une place plus importante dans la commande publigue 3%, le
Gouvernement a souhaité refondre I’ordonnance du 17 juin 2004.

357 - Cette procédure empéche aussi d'utiliser le contrat de partenariat comme moyen de contour-
nement de la réglementation des marchés publics.

358 . L’évaluation est définie corme suit par Particle 2 de Pordonnance :

« Les contrats de partenarial ne peuvent étre conclus que pour la réalisation de projets pour les-
quels une évatuation & laquelle la personne publigue procéde avant le lancement de la procédure
de passation :

— montre ou bien gue, compte tenu de la complexité du projer, la personne publique n'est pas
objectivement en mesure de définir seule et & 'avance les moyens techniques powvant répondre &
ses besoins ou d établir le montage financier ou juridique du projet, ou bien que le projet présente
un caractére d'wrgence ;

— expose avec précision les motifs de caractére économigue, financier, juridigue et administratif
qui 'ont conduite, aprés une analyse comparative, notamment en termes de coiit plobal, de per-
Jormance et de partage des risques, de différenies options, & retenir le projet envisagé et & décider
de lancer une procédure de passation d'un conirat de partenariat. En cas d’urgence, cet exposé
peut Btre succinet ».

359 - Laprocédure s'inspire de Iarticle 29 de la directive 2004/18/CE du 31 mars 2004 détaillant
la procédure de dialogue compétitif. Cet article dispose que « lorsgu’un marché est parficuliere-
ment complexe, les Etats membres peuvent prévoir que le pouvoir adjudicateur, dans la mesure
ot il estime que le recours & la procédure ouverte ou restreinte ne permettra pas d'attribuer le
marché, puisse recourir au dialogue compétitif conformément au présent article ».

360 - Le projet de loi élaborg par le Gouvernement prévoit d'ajouter aux deux conditions de com-
plexité et d’urgence une condition d’efficacité économique et financidre au regard des avires outils
de la commande publique et d’ouvrir jusqu’a fin 2012 ce type de contrat aux secteurs de [action
publique présentant un bescin immédiat d’investissement.
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7.2.2. La passation du contrat

La distinction procédurale entre ’acte unilatéral et le contrat tend 4 s’atténuer
de nos jours car le formalisme imposé pour la passation du contrat s”accroft,
en particulier sous I'influence de la construction européenne ! (cf. 10.1.1.3 et
13.3), qui a notamment introduit une obligation de publicité pour les conces-
sions de travaux 302,

Si le principe de lintuitus personae a longtemps autoris¢, hormis en matiére de
marchés publics, une trés grande liberté de 1’antorité publique dans le choix du
contractant 363, notamment du concessionnaire 3 ou du délégataire de la gestion
du service public, il est davantage limité aujourd’hui par Fexigence d’une mise
en concurrence en amont de ce choix.

La loi nationale ajoute sans cesse des exigences nouvelles: la loi du 29 janvier
1993 dite loi Sapin a institué, en réaction & des actes de corruption ayant entaché
la passation de contrats publics ou privés, dont des contrats de concession, et
dans un souci de transparence *%, une procédure beaucoup plus rigoureuse que
par le passé pour la conclusion de contrats de délégation de service public3,
De méme la loi du 11 décembre 2001, dite loi MURCEEF, a alourdi la procédure
de passation des DSP en y ajoutant ’obligation de constituer une liste des can-
didats admis & présenter une offre au vu des garanties présentées et confi€ le
choix du délégataire 3 une commission émanant de I’ assemblée délibérante®’,
Bref, méme si le choix du cocontractant demeure libre dans des secteurs entiers
ol il est fréguemment fait usage du contrat, comme le recrutement des agents
ou la désignation des attributaires de subventions, la sélection des titulaires de
commandes publiques tend & devenir de plus en plus formalisée®®. Le juge
vérifie si la procédure suivie a 6t€ régulitre, par exemple s’il fallait recourir &
une procédure formelle de DSP3,

361 - M. Rieci, Dr: Adm., 2006.

362 - Article 11 de la loi du 3 janvier 1991 et décret dn 31 mars 1992.

363 - CE, Sect., 4 février 1953, Ville de Saverne, rec. p. 73.

364 - CE, 17 décembre 1986, Syadicat de I'armagnac et des vins du Gers, tp. 607 aux conclusions
coniraires de M. Fornacciart, RFDA, 1987, p. 19.

365 - « Le développement de ta transparence dans Iactivité administrative », in Rapport public du
Conseil &’ Eiat, 1995, Considérations générales. La transparence et le secret, EDCE n° 47, p. 33 et
p. 145, La Documentation frangaise.

366 - Lacomplexité de ce texte a conduii le Gouvernement & consulter ke Conseil d’Fitat & de tras
nombreuses reprises sur son champ d'application {avis d’Assemblée générale da 9 mars 1995,
Rapport public 1995, p. 399 sur les conventions passées avec les transporleurs parisiens en cas
d’inscription au plan de transport ; avis de Ja section de ¥ intérienr du 4 aveil 1995, Rapport public
1993, p. 414 sur les concessions de service public concernant les casinos ; avis d° Assemblée géné-
rale du 28 septembre 1995, Rapport public 1995, p. 402 sur les concessions de transport et de
distribution de gaz et sur les concessions d’énergic hydraulique, etc.),

367 - SurI'application de ces nouvelles dispositions, voir CE, 30 juin 1999, SMITOM du Centre-
ouest seine-ef-marnais, rec. p. 229 ; CE, 13 octobre 2004, Comimune de Mortélimar, rec. p. 369.
368 - C. Mangiié, « Les variations de 1a liberté contractuelle dans les contrats adminisiratifs »,
AJDA, 1998, p. 694

369 - CE, 5 octobre 2007, Soc. UGC-Ciné-Cité, AJDA, 2007, p. 2260, note 1.-D. Dreyfus.
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5*il n’a longtemps pas existé en droit national de principe général obligeant
les collectivités publiques & recourir 4 la concurrence pour la passation de
leurs contrats échappant au champ d’application du code des marchés publics
(CE, Sect., 12octobre 1984, Chambre syndicale des agents d’assurances
des Hautes-Pyrénées, rec. p.326, RFDA, 1983, p. 13 concl. M. Dandelot) 7,
il arrivait qu’un texte I'imtposit, comme pour les marchés publics*”! ou pour
les marchés visés par I’ordonnance du 6 juin 2005. Désormais les jurispruden-
ces constitutionnelle (cf. 10.1.2.2) et communautaire conduisent  réserver une
place croissante au respect des régles de concurrence dans la commande publi-
que {cf. 10.2.5)

La passation des marchés publics est depuis longtemps emblématique des par-
ticularités procédurales propres au contrat adminisiratif et de la limitation des
pouvoirs d’adjudication du cocontractant public¥72. Les marchés sont en effet
soumis & des régles de transparence, a des obligations, garantes des exigences
communautaires (¢f. 10.1.1.3) et constitutionnelles, et aux principes de concur-
rence, d’égalité d’accés i la commande publique et de neutralité & I’égard des
différents candidats. Le nouvean code des marchés publics3™* continuant en
outre & imposer {a définition préalable des besoins (article 5), la publicité et
la mise en concurrence, ainsi que de choix de "offre économiquement la plus
avantageuse (article 53), I'efficacité de 1a commande publique et la bonne utili-
sation des deniers publics demeurent aussi des obligations essentielles pour Ie
pouvoir adjudicateur.

* Devenu un instrument de modernisation de la gestion publigue, le droit des
marchés publics tend actuellement & diversifier les régles de 1a commande publi-
que tout en centralisant 1a décision et en cherchant i responsabiliser davantage
les acheteurs®™4, La diversité des procédures auxquelles les personnes publi-
ques peuvent recourir pour satisfaire leurs besoins ne cesse de s’accroitre 35, On
assiste ainsi & 1'utilisation croissante de la procédure négociée qui permet, sous
certaines conditions de seuil, de faire appel 4 des compétences particuliéres &

370 - Cette jurisprudence est largement cadugue au regard des directives et de la jurisprudence
européenne qui imposent désormais des régles minimales de transparence (cf. 10.1.1.3).

371 - CE, 23 fiévrier 2005, Associarion pour la transparence et la moralité des marchés publics
(ATMMP) et autres, rec. p. 71, AJDA, 2005, p. 668, note 1.-D. Dreyfus.

372 - Ce code étant supposé contenir uniquernent des rigles de procédure, son diction releve
€n ce qui concerne I'Etat du pouvoir réglementaire selon une jurisprudence constanite du Conseil
d’Etat et non du législateur en verty de Particle 34 de la Constitution, solution contestée par une
partie de la doctrine (Y. Gaudemet, Le contrat administratif, un contrat hors la loi, Cahiers du
Conseil constitutionnel n® 17, p. 91). Pour les collectivités locales, la matiére est normalement
législative mais la jurisprudence du Consei! d’Etat considére que la matidre est restée réglemen-
taire par I"effet d'un décret du 12 novembre 1938, pris sur e fondement de la loi d’habilitation du
5 octobre 1938.

373 - Code annex€ au décret n® 2006-975 du 1% aolit 2006.

374 - Par exemple, les spécifications techniques peuvent désormais étre définies par des perfor-
rnances A atteindre,

375 - Par exemple, la procédure adaptée (articles 28 et 30 du CMP) permet au pouvoir adjudica-
teur de déterminer librement les modalités de publicité et de mise en concurrence en fenant compte
des enjeux du contrat, ¢’esi-i-dire de son montant, de son objet, de ses conditions de passation et
de la réalité de la concurrence entre les opérateurs intéressés (CE, 7 octobre 2005, Région Nord-
Fas-de-Calais, rec. p. 423, AJDA, 2005, p. 2128, note J.-D. Dreyfus).
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un coft raisonnable au terme de négociations avec les opérateurs économiques,
ou encore au développement de procédures entierement électroniques comme le
systeme d’acquisition dynamique (cf. 7.4.1.5).

7.2.3. Entre passation et signature : le référé précontractuel

Le référé précontractuel est une procédure particuliére et efficace par laguelle
le juge administratif statue en urgence, c’est-d-dire en principe en moins de
vingt jours, sur le respect des obligations de publicité et de mise en concurrence
préalables & la passation de marchés conclus en vertu du CMP, de délégations de
service public, de contrats de partenariat, de baux emphytéotiques hospitaliers
et de confrats administratifs conclus en application de I'ordonnance du 6juin
2005%¢, Sa mise en place découle des exigences du droit communautaire et
contribue, plus largement, & faire prévaloir le principe de 1égalité.

» Le référé précontiractuel résulte de Ia transposition des directives communau-
taires 89/665/CEE « Recours/Marchés publics dans les secteurs classigues » du
21 décembre 1989 et 92/13/CEE « Recours/Marchés publics dans les secteurs
dey réseaux » du 25 février 1992. Introduit aux articles 1. 22 et L, 23 du code des
tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel”, il a été repris
aux articles L. 555-1 et 1..535-2 du code de justice administrative & la suite de
Ia réforme du 30juin 2000 relative au référé devant les juridictions administra-
tives. Les directives communautaires dont il est issu visent & introduire « des
recours efficaces et aussi rapides que possible » afin de corriger la violation des
régles de publicité et de mise en concurrence et de prévenir I'apparition d’autres
illégalités. Elles exigent également que le juge soit doté€ du pouvoir d’annuler
les décisions illégales et de faire indemniser les personnes lésées par une telle
violation. A ce titre, la Commission européenne peut d’ailleurs notifier a tout Etat
membre « les raisons pour lesquelles elle estime qu’une violation claire et mani-
Jeste des obligations de publicité et de mise en concurrence d ’origine COMMURAL-
taire ou résultant de l'accord sur ['espace economzque eyropéen a été commise ».
A la suite de cette notification, I'Etat, méme s’il n’est pas lui-méme partie an
contrat, est habilité 3 agir devant le juge des référés précontractuels *7.

Le contrble exerce au titre du référd préuontractuel tendant au respect des obligations
de concurrence et, plus généralement, & la prévention de Ia corruption ¥, il participe
du contrdle de 1égalité exercé par 'Etat sur les actes des collectivités pubhques En
témoigne la possibilité pour le préfet de saisir le juge en cas de doute sur la régularité
des opérations de passation d’un contrat par une collectivité territoriale.

376 - 1l est I"une des quatre voies de recours ouvertes contre le contrat, avec fe référé-suspension
de I'article L. 521-1 du CJA, le recours pour excés de pouveir contre Pacte détachable autorisant
sa conclusion ¢t fe recours direct contre le contrat ouvert aux concurrents évineds par I amét Tropic
Travaux signalisation de juillet 2007 (cf. 9.4).

377 - Loi du 4 janvier 1992,

378 - La Commission ne semble jamais avoir fait usage de ce pouvoir de notification  I'égard
de la France.

379 - 8. Lagumina et £. Philippe, « Le référé précontractuel : bilan et perspectives », AJDA,
20 avril 2000, n° 4, p. 284,
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* Encore expérimental dans les anndes 1990, le référé précontractuel a connu
depuis lors un grand développement™, 2 mesure que la jurisprudence en a dessiné
les contours. Il a aujourd’hui pleinement trouvé sa place dans le droit général
des contrats, les entreprises lésées y ayant recours en nombre croissant tandis
que les collectivités publiques en appréhendent I’ utilisation 8!,

En vertu de Varticle 1..551-1 du code de justice administrative, les personnes
habilitées & saisir le juge sont celles qui sont «susceptibles d'étre Iésées par
le manquement ». L'intérét conférant qualité pour agir est reconnu & toute per-
sonne ayant vocation 4 &tre partie au contrat3¥2. Ainsi, un ordre professionnel
agissant dans le but de défendre un de ses membres n’est pas recevable 2 saisir
le président du tribunal administratif 38,

Si le préfet peut prendre initiative d’un référé précontractuel, il le fatt rare-
ment; ceci 8'explique par le déroulement de la procédure: le plus souvent, le
préfet n’a pas connaissance en temps utile de la délibération de la collectivité
territoriale autorisant la passation d’un contrat et a fortiori du projet de contrat.
L'absence d’utilisation du référé précontractuel n’excluant pas un éventuel
déféré préfectoral 384, les préfets privilégient de fait le déféré par rapport au
référé précontractue] 335,

L’article L. 551-1 du code de justice administrative investit le juge des référés
— le président du tribunal administratif ou un magistrat désigné par fui - de Jar-
ges pouvoirs, exercés sous le contrble de cassation du Conseil d’Etat ¥, 1im-
portance de ces pouvoirs est A Ia mesure des enjeux : certains contrats portent
sur des sommes importantes, tels les contrats de concessions autoroutidres:
d’autres doivent étre exécutés dans des délais courts afin de ne pas étre vidés
de leur substance. La procédure permet de bloquer la conclusion illégale d’un

380 - Malhevrensement, 1outil de gestion de ia juridiction administrative n’a pas prévu d'isoler
le référé précontractuel parmi tous les antres référés. Il est done impossible, en I’état actuel des
choses, de rendre compte du développement quantitatif de ce contentieux,

381 - Le juge administratif applique en effet & 1a lettre les dispositions formelles des directives et
réglements communautaires. Ainsi le Conseil d’Etat a-t-il confirmé I'annulation d’une procédure
de passation d’un marché au motif que I’avis publié ne menticnnait pas le « délai minimum pen-
dant tequel le soumissionnaire est tenu de maintenir son offre » alors que V'information nécessaire
figurait dans le réglement de la consultation (CE, 15 juin 2007, Ministre de la défense, requéte
n® 300097).

382 - Ce sont donc les entreprises gui ont été candidates & I"attribution du contrat et qui en
o1t été évincées ou celles qui n’ont pas pu I'étre. Une entreprise évineée peut ainsi se borner &
critiquer I’admission d'une entreprise & présenter une offre concurrente (CE, 16 octobre 2000,
Compagnie méditerranéenne d’exploitation des services d'eaur, Recueil Lebon, p. 422, pour
une DSP).

383 - CE, 16décembre 1996, Conseil régional de Uordre des architectes de la Martinique,
Recueil Lebon, p. 493.

384 - CE, 14 janvier 1998, Conseil régional de Ia région Centre, Recueil Lebon, p. 7.

385 - 1l serait plus conforme aux priacipes de 16galité et de sécurité juridique d’encourager les
préfets & faire un usage plus fréquent du référé précontractuel de manizre a Himiter le nombre des
annulations ou condamnations postérieures 4 la passation du contrat,

386 - Le juge peut ainsi contrbler le bien-fondé des motifs par lesquels une commission d’appel
d’offres écarte une candidature qui ne présente pas les garanties technigues et financidres suffisan-
tes (CE, Soc. Abraham Bdtiment Travaux publics er Collectivité territoriale de Saint-Pierre-et-
Miguelon, requéte n° 286443).
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contrat en agissant avec rapidité en amont de sa conclusion. En cas de manque-
ment aux obligations de publicité et de mise en concurrence, le juge peut ainsi
ordonner 2 Ia personne publique de se conformer a ses obligations, suspendre
la passation du contrat ou de toute décision s’y rapportant 37, annuler ces déci-
sions ou encore supprimer certaines clauses ou prescriptions appelées & figu-
rer dans le contrat. Le Conseil d’Etat a en outre cstimé que le juge du référé
précontractuel pouvait annuler la procédure de passation d’une délégation de
service public méme ¢’ n'avait pas été saisi de conclusions en ce sens par un
requérant qui s’était borné 2 en demander la suspension 3. Ce juge peut donc
statuer ulira petita®®.

Le plus fréquemment, les obligations de publicit€ et de mise en concurrence
susceptibles d’étre méconnues sont celles prévues par le code des marchés
publics et par la loi régissant les délégations de service public. Peuvent aussi
étre invogués des textes dont la portée est plus limitée, comme I’ordonnance
du 1erdécembre 1986 relative & la liberté des prix et de la concurrence ultérieu-
rement codifie au livreIV du code de commerce. Dans la décision de section
du 3novembre 1993, District de {’agglomération nancéienne, le Conseil d’Etat
a sanctionné sur ce fondement la définition, dans 'avis d’appel d’offres, de
spécifications techniques réduisant de facto la variété des produits y répondant
et entravant ainsi Ja mise en concurrence lors de la passation du contrat. Si le
juge du référé précontractuel peut censurer la violation de cette ordonnance,
son examen ne porte que sur le respect de 1’obligation de publicité et de mise en
concurrence par le pouvoir adjudicateur 4 I'exclusion de toute appréciation sur
le fond de ce droit*°.

Ce contrdle a priori du respect des obligations de publicité et de mise en concur-
rence entraine une intervention directe du juge dans la procédure administrative
précontractuelle. Conséquence de 'ampleur de ses pouvoirs, le juge, qui tran-
che une question sur Ie fond, doit statuer au terme d’une audience publique 3.
En outre, dés que le contrat litigienx a été signé*? le juge des référés ne peut

387 - Laloi du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions administratives a précisé
que le juge disposait, dés sa saisine, de la possibilité d’enjoindre & 1I’administration « de différer
la sigrature du contrat jusqu’an terme de la procédure, et pour une durée maximale de vingt
JOuLS »,

388 - CE, 20 octobre 2006, Commune d’Andeville, AJDA, 2006, p. 2340 concl. D. Casas.

389 - CE, 15 décembre 2006, Soc. Corsica Ferries, requéte n° 298618,

390 - CE, 2 juillet 1999, SA Bouygues et autres, Recueil Lebon, p. 265 ; CE, 24 octobre 2001,
Collectivité territoriale de Corse et OTC, Receeil Lebon, p. 485 ; CE, 5 juin 2007, Soc. Corsica
Ferries of Collectivité rerritoriale de Corse, requéte n° 305280 ot il est jugé que « La méconnais-
sance éventuelle des dispositions de Uarticle L. 420-2 du code de commerce n’est pas au nombre
des mangquements dont peul étre saisi le juge des référés précontractuels ».

391 - CE, Ass., 10 juin 1994, Commune de Cabourg, Recueil Lebon, p. 300.

392 - Le référé est donc jugé irrecevable si la signature du contrat précéde la saisine du juge (CE,
Sect., Chambre de commerce et d'industrie de Turbes et des Hautes-Pyrénées, Recueil Lebon,
p- 394, RFDA, 1995, p. 1077, concl. C. Chantepy ; CE, 7 mars 2005, Soc. Grandjouan-Saco,
Recueil Lebor, p. 96) ou débouche sur un non-lieu 4 statuer si la signature intervient en ¢ours
d’instance (CE, 28 décembre 2001, Lacombe, Recueil Lebon, p. 686).
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plus que prononcer un non-lieu. Dés signature, le contrat se trouve en effet placé
sous le régime de droit commun des contrats administratifs 32,

Les solutions dégagdes par la jurisprudence pour I’ application des obligations de
publicité et de mise en concurrence marquent la recherche d’un point d’équili-
bre entre ’efficacité de la procédure et le respect des droits essentiels des parties
au litige. Cependant, le trés grand formalisme de I’ obligation de publicité, trés
encadrée par le réglement CE n°1564/2005 de la Commission du 7 septembre
2005 et fixant les modeles d’avis pour la passation et I’attribution des marchés
publics et des accords-cadres, fait I'objet de critiques (cf. 13.5.2).

Certains regretient que le champ couvert par le contrdle du juge du réféeé
demenre [imité mais « pour donner tout son sens & la procédure, il convenait
d’éviter que le juge du référé ne se transforme en juge de la régularité du contrat.
A Uintérieur du champ du contrdle, toutefois, le juge de cassation exerce une
surveillance étroite et parfois audacieuse, en censurant avec constance les
Jugements faisant preuve d’une Hmidité déplacée » %,

7.2.4. La forme et le contenu obligatoire du contrat

Si les contrats administratifs ne sont, en principe, pas soumnis & des régles de
forme contraignantes, le contenu de certains contrats administratifs, comme la
délégation de service public ¥, est de plus en plus encadré.

= Sauf textes particuliers I'imposant, I’écrit 6 n’est pas obligatoire. Les mar-
chés publics d'un montant supérieur 3 4 000€ (article 11 du CMP) ou les tran-
sactions conclues en vertu de | article 2044 du code civil nécessitent un écrit.

Cet écrit peut prendre les formes les plus varides: acte sous seing privé, acte
notari€, acte administratif unilatéral accepté par le cocontractant *7, convention
acceptée sous forme d’acte unilatéral par 1'administration®®, échange de

393 - Cette solution pourrait &tre remise en cause suite & "adoption le 15 novembre 2007 de
la nouvelle directive du Conseil modifiant Ies directives recours de 1989 et 1992 (AJDA, 2007,
p. 2173). Cette directive du 11 décembre 2007 obligera en effet i attendre au minimum dix jours
entre Dattribution d'an marché et sa signature, de maniére & permetire un accds effectif au juge
durant cette période, et permettra 4 ce dernier d’annuler un marché signé en méconnaissance de ce
délai, ce que le Conseil d’Etat s"interdit anjourd’hui, Sur les directives « recours », voir aussi Les
recours des tiers cantre les contrats publies, Courrier juridique des finances et de I'industrie, n° 45,
novembre-décernbre 2007, p. 253. L' ouverture d'un recours de pleine juridiction aux concurrents
évincés répond par avance sur ce point aux nouvelles exigences de la directive recours.

394 - S, Lagumina et E. Philippe, « Le référé précontractuel : bilan et perspectives », AJDA,
20 avril 2000, n° 4, p. 287,
395 - Parexemple en ce qui concerne les droits dentrée réclamés au prestataire entrant.

396 - L'exigence d'un écrit conduit & souligner & nouveau la polysémie du mot « contrat » dans
notre langoe. Car 8'il renvoie & 1'acte qui contient Ia preuve de Iexistence d*un accord, donc 4 un,
€crit, le contrat signifie d’abord un accord des parties ou de volontés, non soumis & un quelcongue
formalisme.

397 - CE, 20 juillet 1951, Peguin, rec. p. 423,

398 - CE, 27 juillet 1923, Sieur Gheusy, rec. p. 639.
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lettres >, croisement de deux délibérations rédigées en termes identiques 400 Ti
arrive méme au Conseil d’Etat de discerner des stipulations contractuelles dans
un réglement 47,

Des contrats purement verbaux peuvent lier les parties, en matitre de gestion
de personnel, permanent et occasionnel ou d’exécution du service public *%. De
méme des contrats peuvent &tre tacites*™ comme le contrat de mandat entre
débiteurs solidaires 10,

» La durée des contrats*® ou les clauses financigres qu’il est possible d’y
inclure font I’objet de dispositions 1égislatives ou réglementaires de plus en plus
contraignantes. La possibilité d’étendre par avenant [’objet du contrat ou de le
prolonger est également souvent trés limitée, de maniére a éviter les détourne-
ments de procédure ‘6. La durée du contrat, s"agissant des DSP ou de I’occupa-
tion du domaine public, doit également correspondre & une réalité économique,
notamment 2 la durée d’amortissement des ouvrages réalisés 407,

Par exception, le contrat de partenariat {cf. 1.2.2), contrat de longue durée, a été
congu comme adaptable aux évolutions économiques et financi¢res. L’article 11
de I’ordonnance du 17 juin 2004 et Iarticle L. 1414-12 du CGCT disposent que
ce contrat doit prévoir «les conditions dans lesquelles il peut étre procédé, par
avenant, ou, faute d'accord, par décision unilatérale de la personne publigue,
& la modification de certains aspects du contrat ou a sa résiliation pour tenir
compte de I'évolution des besoins de la personne publigue, d’innovations tech-
nologiques ou de modifications dans les conditions de financement obtenues
par le cocontractant ».

« Certaines clauses doivent obligatoirement figurer dans certaing contrats ainsi
que le prévoit, par exemple, Particle L.300-5 du code de I'urbanisme, lorsqu’une
collectivité territoriale décide de participer financiérement au cofit d"une opération

399 - CE, 23 janvier 1954, Comptoir unique d’achat, RDP, 1954, p. 834,

400 - Le croisement de deux délibérations identiques de conseils municipaux relatives an pariage
des charges lides & des paranties d’emprunts et de la taxe professionnelle a ainsi été regardé, eu
égard A la voloni€ des parties, comme un contrat {20 mars 1996, Commune de Saint-Céré, rec.
p. 87, Droit administrarif, 1996, n° 307).

401 - CE, 25 novembre 1994, Soc. Aticam, rec. p. 514 pour un réglement 4’ exploitation des han-
gars d’un port autonome.

402 - CE, Sect., 20 avrdl 1956, Epoux Bertin, rec, p. 167 ; GAJA, n® 79, 13¢ édition, p. 508.

403 - CE, 15 juin 1951, Soc. Hydrauligue Asie, rec. p. 349 ; 4 avril 1952, Compagnie navale des
pétroles, rec. p. 211.

404 - CE, 19 mars 1956, Sieur Jean dit Frangois Rolland Nouvelles, rec. p. 130.

405 - La durée d’une DSP est devenue une clause obligatoire du contrat d’aprés la loi du 29 jan-
vier 1993 (CAA Nantes, 27 juin 2003, Comnune de Contres, requéte n° 00635).

406 - Avis de 1a section des travaux publics du 20 février 1996, Rapport public 1997, p. 334 ; avis
de F Assemnblée pénérale du 16 septembre 1999, Rapport public 1999, p. 230 sur les concessions
d’autoroutes ; avis de la section des travaux publics du 19 avril 2005, Rapport public p. 197 sur les
conventions d’exploitation des remontées mécaniques ; CE, 29 décembre 2004, Soc. SOCCRAM,
ree. p. 762, AJDA, 2005, p. 607.

447 - CE, 12 mai 1976, Epoux Leduc, tec. p. 252 pour la construction d'une salle de sports sur
le domaine public maritime en vertu d'une simple occupation temporaire du domaine maritime et
non d’une concession.
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d’aménagement en vertu d’une convention conclue en application de I'article
1..300-4 de ce code.

D’autres clauses, comme celles qui portent atteinte 4 Iordre public*®, sont
naturellement prohibées et donc illicites. Hormis ces quelques contraintes, la
liberté contractuelle implique que les collectivités publiques demeurent libres
de rédiger leurs contrats comme elles Uentendent.

7.2.5. La qualité des signataires du contrat

Réserve faite des régles déja évogquées concernant la mise én concurrence
préalable au choix du cocontratctant, ce dernier ne peut pas toujours 8tre
librement choisi par la collectivité publique signataire. Le Iégislateur peut
préciser par avance le nombre et la qualité des signataires d’un contrat. 1 dis-
pose & cet effet d’une marge de manceuvre: par exemple, il peut prévoir deux
conventions médicales au liev d’une seule, I'une signée par au moins une orga-
nisation représentative de médecins généralistes, I’autre de spécialistes, dans le
dessein de rendre plus aisée la conclusion de telles conventions “°. De méme,
il a, dans un but identique, modifi€ en 1973 Pexigence portant sur le nom-
bre minimum de signataires : désormais la signature d’une seule organisation
syndicale représentative suffit mais, en contrepartie, le ministre doit procé-
der & une enquéte de représentativité dans les mois qui précédent [’échéance
conventionnelle.

En cas de contestation sur la validité d’an contrat, le juge se borne généralement &
vérifier que les signataires étaient diiment habilités et arréte 13 ses investigations,
Mais dans certaines maticres, les exigences relatives a la qualité des signataires
sontnettement supérieures, en particulier s’ agissant des conventions médicales 419
ou des accords collectifs conclus en droit du travail*!. Et I'obstination des
pouvoirs publics & ne pas reconnaitre la représentativité d'une organisation
syndicale peut conduire & des déconvenues sérieuses devant le juge: quatre
conventions conclues avec les chirurgiens-dentistes en 1977, 1978, 1983 et 1991
ont £t€ annulées pour n'avoir pas invité la Fédération des chirurgiens-dentistes
de France & participer anx négociations. ¥'? Pour donner une assise plus large
et plus solide & ces accords, la signature d’organisations dites représentatives

408 - Ch. Mangiié, « Les variations de Ia libert€ contractuelle dans les contrats administratifs »,
AJDA, 1998, p. 694, Parmi les clauses contraires & ordre public, I'auteur cite notamment celles
qui anraient pour effet de placer le cocontractant en situation de commettre une pratique anticon-
currentielle (cf. 10.2.6).

409 - Décision n° §9-26% DC du 22 janvier 1990, rec. p. 33, considérant 26.

416 - CE, Sect., 17 mars 1997, Syndicat des médecins d'Alx et région et Fédération frangaise des
médecins généralistes MG France, vec. p. 94.

411 - CE, 30 juin 2003, MEDEF, rec. p. 297 ; CE, 30 juin 2006, Soc. Les champignons de Nor-
mandie, AJDA, 2006, p. 928 pour [a représentativité d’une organisation d’employeurs.

412 - CE,Sect,, 25 mai 1979, Fédération des chirurgiens-dentistes de France, rec. p. 242, Dr. Soc.,
1979, p. 687, concl. B, Genevois ; CE, 19 décembre 1980, FDCF, rec. p. 898 ; CE, 5 décembre
1986, FDCF, rec. p. 742, CE, 13 novembre 1995, FDCF, rec. p. 1045. Sur la représentativité des
organisations, voir aussi CE, 10 juillet 1992, CSMF et Syndicat des médecins libéraux, rec. p. 290
et 294, Dr. Soc., 1992, p. 927, concl. G. Le Chatelier et Ass., 20 décembre 1995, Collectif national
Kiné-France, rec. p. 442, concl. C. Maugiié.
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est nécessaire et bénéficie d’un traitement privilégié*?. Se pose ensuite la
question de savoir si les signataires d’accords collectifs doivent Etre de surcroft
majoritaires ou non 4.

Garant de la régularité des contrats, le juge administratif se reconnait le pouvoir
de vérifier d’office si un contrat a ét¢ conclu par I'autorité compétente et, dans
la négative, n”hésite pas 2 le déclarer nul#1, permettant alors aux cocontractants
d’invoquer la responsabilité quasi-contractuelle (I’enrichissement sans cause ou
la faute) ou la responsabilité quasi délictuelle de la puissance publique (faute
commise en concluant un contrat nul)*é,

7.2.6. La décision de signer le contrat du c6té de I’administration

L’ expression de la volonté des personnes morales de droit public, dont I’organi-
sation est souvent complexe, présente une caractéristique qu’on ne trouve guere
en droit privé,

Son expression est rarement simple et directe. Lorsqu’une personne morale de
droit public contracte par Pintermédiaire de ses représentants, la signature du
contrat reléve souvent d’une procédure se déroulant en plusieurs phases ef super-
posant I'intervention de plusieurs volontés*!’, y compris parfois d’une tutelle: ie

413 - L'exigence de représentativité en droit du travail découle de Veffet impératif ou normatif
de 1'accord collectif. Elle consiste 2 apprécier la capacité que posséde une organisation & parler au
pom d’un collectif de travail et & exprimer I"intérét coliectif. Sur la représentativité des organisa-
tions patronales et de salariés, voir notamment le rapport Hadas-Lebel de mai 2006 (http:/fwww.
ladocumentationfrancaise.fr/rapports-publics/064000364/index.shtml), qui analyse la situation et
suggére plusieurs scénarios d’évolution.

414 - Deux variantes sont possibles en droit du travail : I’opposition majoritaire ou 'engagement
majoritaire. La loi du 4 mai 2004 a laissé & la branche le soin de déterminer les régles de signature,
majorité d’opposition ou majorité d’engagement. La majorité d’opposition joue rarement pour les
accords de branche (une vingtaine de cas depuis 2004) et seule une branche & institué la majorité
d’engagement. $'ajoute 2 cette option un débat technique sur le mode de caleul de la majorité
faut-ii la constater en nombre de signataires ou en termes d’effectifs représentés (les résultats des
élections aux différents niveaux de négociation étant généralement considérés comme le critére
le plus pertinent & cet égard), en la calculant 2 la majorité relative ou absolue ? Sur cette méme
questicn dans la fonction publigue, on se reportera avec intérée a Varticle d"Y ves Saint-Jours déja
cité {note 43), qui conserve toute son actualité.

415 - CE,8ect., 20 octobre 2000, Soc. Citecable Est,RecueilLebon,p. 457, BICPre 14, janvier 2001,
concl. H. Savoie, p. 54 avec observations P. Terneyre, Voir aussi pour un exemple récent de conven-
tion déclarée nulle en application de Iarticle L. 332-6 du code de 1'urbanisme : 10 octobre 2007,
commune de Biot, requéte n° 268205, Dr. Adm., 2007, r° 11, 163, p. 40 et le commentaire de
I.-B. Auhy, « La valeur de Paction publique », p. 1 € 2 ou encore CE, 21 mars 2007, Commune
de Boulogne-Billancourt, AIDA, 2007, p. 915. Sur les obligations du juge en cas de nullité de
certaines clauses d’un conirat, voir aussi CE, 19 décembre 2007, Soc. Sogeparc-CGCT, requéte
n° 260327, AIDA, 2008, p. 16) et CE, 22 février 2008, Schmeliz et Orselll, requéte n° 286174,
AJDA, 2008, p. 439 qui admet la recevabilité en appel de moyens nouveaux relatifs & la responsa-
bilité quasi délictuelle des cocontractants.

416 - La question de savoir si le juge administratif peut et dans quelle mesure indemniser le
manque a gagner sut le terrain quasi délictuel en cas de poursuite d’une convention définitivement
annulée vient d*@tre tranchée par le Conseil d'Etat (CE, Sect., 10 avril 2008, Soc. Decaux et dépar-
tement des Alpes-Maritimes, requéte n° 2449507,

417 - F.Rolin, L’habilitation d contracter, in « Contrats publics », Mélanges Guibal, Montpellier
2003, tome 1, p. 187.
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«droit administratif connalt des opérations contraciuelles beaucoup plus que
des contrats ».4* 11 est done rare de pouvoir identifier le concours d’une seule
volonté pour conclure un contrat administratif et cette simple observation
relativise la théorie selon laquelle le contrat naft du simple échange de deux
volontés. La jurisprudence sur les actes détachables du contrat (cf. 9.4) et sur
les interactions complexes et parfois subtiles entre acte détachable et contrat
confirme ce point de vue. Le contrat administratif s’analyse donc aussi bien
comme un croisement d’une décision unilatérale du ¢6té de I’administration
et d'un accord de volonté du c6té du cocontractant privé que comme un pur
échange de volontés.

Le fractionnement de la procédure en amont de la passation du contrat admi-
nistratif a en tout cas pour effet de multiplier les risques d’irrégularité ou de
vices dans I’expression du consentement (cf. 7.1.1). Le contentieux de la 1éga-
lit€ des actes détachables occupe ainsi une place importante dans la jurispru-
dence administrative, que ce soit dans le contentieux des marchés publics, des
délégations de service public ou de la fonction publique. Pour une collectivité
territoriale, I'autorisation de passer le contrat et la décision de signer sont bien
souvent dissociées: ’organe délibérant donne en général I’accord préalable
4 la conclusion du contrat, exécutif se chargeant de le négocier puis de le
signer 49,

7.2.7. Signification, publication, entrée en vigueur et opposabilité
aux tiers

Le contrat ne s’appliquant en principe qu’a ses signataires en vertu de I'effet
relatif qui s’y attache, aucune publicité n’est généralement prévue pour les
contrats administratifs 420,

On reléve toutefois quelques exceptions résultant de la loi ou de la jurispru-
dence. Par exemple, les articles L. 133-13 et L. 133-14 du code du travail orga-
nisent la publicité donnée & la convention d’assurance chomage de I"Unedic, qui
est une convention conclue dans I'intérét des tiers assurés. De méme, ’article
11-2 de la loi du 30juin 1975, modifié par celle du 6 janvier 1986, relative aux
institutions sociales et médico-sociales prévoit que la convention signée par un
établissement habilité & recevoir des bénéficiaires de I'aide sociale « est publide
dans un délai de deux mois & compter de sa signature ».

La nature réglementaire reconnue par la jurisprudence aux stipulations de cer-
tains contrats comme les cahiers des charges des concessions conduit aussi i les
publier pour rendre leurs dispositions opposables aux tiers.

419 - 5i un maire conclut un contrat avant de transmettre au préfet la délibération qui I autorise
i le signer, le contrat administratif signé o la décision de signer le contrat de droit privé sont nuls
(CE, Sect., 10 juin 1996, Préfet de lo Céte-d’Or, rec. p. 198}

420 - Le récent arrét d’ Assemblée Tropic Travaux signalisation (cf. 9.4) va conduire i organiser
une publicité pour les contrats de }a commeande publique (cf. 13.4.5).
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7.3. Interprétation, exécution et requalification du contrat

Si le contrat administratif se caractérise par de nombreuses.exigences formel-
les qui contribuent 2 sa spécificité, il souléve, au stade de son exécution, de
multiples questions pratiques et parfois juridiques. Parmi ces derniéres, celles
qui sont relatives & Pinterprétation et & la qualification du contrat illustrent les
difficultés particulidres rencontrées par le juge du contrat,

7.3.1. L’exécution du contrat

Sans entrer dans le détail, "exécution des contrats publics souldve plusienrs
questions pratiques et juridiques telies que celles de 'ampleur des avenants
gu’il est possible de conclure en cours de contrat sans en bouleverser I'écono-
mie (cf. 7.2.4 et 12.1.5) ou de I’adaptation des théories de 'imprévision ou du
fait du prince au contexte actuel. Elle pose aussi celle de U'intervention des usa-
gers dans "exécution du contrat qui ne disposent, indépendamment du recours
contre les actes réglementaires, que du recours pour excés de pouvoir dirigé
contre les clauses réglementaires d’organisation du service ou tout acte déta-
chable du contrat.

L'asymétrie d’information entre {a collectivit€ publigue et le titulaire du contrat
pose également question, méme si U'article L.1411-3 du code général des col-
lectivités territoriales a amélioré la situation en prévoyant un rapport annuel du
délégataire & Iautorité délégante. Les titulaires de délégations de service public
bénéficiant de fait d’une probabilité de renouvellement tees élevée (cf. 1.2.1), cette
situation privilégiée découle assez largement de la sous-information de la collecti-
vité publique et des concurrents potentiels sur les cofits réels entrainés par le chan-
gement du titulaire du contrat. I1 est assez paradoxal d’entendre des élus locaux
parfois affirmer qu’ils sont obligés de revenir 4 la régie directe pour obtenir des
informations fiables sur les coiits, les gains et 1a qualité du service {cf. 12.2.4).

Le contentieux contractuel relatif 4 I’exécution des contrats se renouvelle et pose
sans cesse des questions inédites. Ainsi, par exemple, deux questions sur les
pénalités applicables aux marchés publics demeurent ouvertes et discutées. La
premidre consiste & savoir si le juge du contrat, saisi de conclusions en ce sens,
peut modérer ou augmenter les pénalités convenues entre les parties « lorsque
["application des stipulations d’un contrat administratif prévoyant des pénali-
1és de retard fait apparaitre un montant de pénalités manifestement excessif ou
dérisoire »*, alors que la jurisprudence administrative*? et judiciaire, pour
cette derniére jusgu'a la modification de I"article 1152 du code civil par la loi
du Sjuillet 1975, est de sens contraire. La seconde consiste 2 savoir si I'applica-
tion des pénalités prévues par I"article 20 du cahier des clauses administratives
générales suppose ou non une mise en demeure préalable de la part du maitre
douvrage .

421 - CAA Paris, 23 juin 2006, SARL Serbois, requéte n° 02PA03759.

422 - CE, 24 novembre 20086, Soc. Group 4 Falck Sécurité, requéte n® 275412,

423 - CAA Paris, 19 juin 2007, Soc. Bleu Azur, requéte n° 04PA01052, AJDA, 2007, p. 2326,
note O. Rousset.
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7.3.2. L’interprétation du contrat

» Le juge administratif est compétent pour interpréter les contrats administra-
tifs et leur faire produire leur plein effet. Il recherche ainsi la comypune inten-
tion des parties *** et donne sa véritable qualification au contrat®25, A ce titre, il
vérifie si le contrat qui lui est déféré répond bien & sa définition, par exemple
qu’une concession est bien financée par une redevance pergue sur 1'usager 426, Ii
interpréte aussi les clauses obscures ou ambigués des contrats 427,

* Le juge administratif n’est en revanche pas compétent pour interpréter des
contrats de droit privé et doit, en présence d’une difficulté sérieuse d’interpréta-
tion, surseoir & statuer jusqu’a ce que Ie juge judiciaire ait donné son interpréta-
tion du contrat. Cette solution est ancienne et constante, par exemple en matidre
d’extension des conventions collectives 4%,

*» Le juge administratif refuse, avec quelgques dérogations toutefois, & accueillir
I'exception d’inexécution du contrat ** lorsqu’elle est invoquée par le cocontrac-
tant d’un marché public ou d’une délégation de service public pour suspendre
I'exécution de ses propres obligations*®, Certains pays étrangers I’ admettent

424 - CE, 31 mai 1983, Ville de Montpellier o Sociéié des parkings des Champs-Elysées, requéte
n® 2418, RDP, 1985, p. 1707.

425 - CE, 27 juillet 1923, Sieur Gheusy, rec. p. 639 pour une concession ; CE, 21 mars 2687,
Commune de Boulogne-Billancourt, requéte n° 281796, AJDA, p. 915, pour un conirat de droit
privé requalifié en marché public de services.

426 - CE, Ass., 16 avrl 1986, CLT, rec. p. 96.

427 - Linterprétation du contrat est upe prérogative des juges du fond, qui reléve de leur appré-
ciation souveraine, Désormais juge de cassation dans la plupart des litiges contractuels, le Conseil
d’Etat se borne 2 ce titre & un contréle de dénaturation (CE, 25 novembre 1994, Soc. Aticam, rec.
p. 514}, avec une exception toutefois, relative & I'interprétation du cahier des clauses administrati-
ves générales applicables aux marchés de travaux (CE, Sect., 27 mars 1998, Soc. d’assurances La
Nantaise et I'Angevine réunies, Recueil Lebon, p. 109, RFDA, 1998, p. 732 concl. M™ Bergeal,
note Bourrel}. C’est done essentiellement sur Ies tribunaux administratifs et les cours administra-
tives d’appel que repose aujourd hui cette mission.

428 - CE, Sect., 4 mars 1960, Soc. Le Peignage de Reims, Recueil Lebon, p. 168 ; 28 avril 2000,
Organisation nationale de la coiffure francaise, requéte n° 197537 ; 22 novembre 2000, Fédéra-
tion nationale du personnel de Uencadrement des sociéiés de service informatique, des études, du
consetl et de U'ingénierie, requéte n° 208779,

429 - L'exception d’inexécution contractuelle (exceptio non adimpleti contratus) permet i I'une
des parties d’invoquer Pinexécution d'ene obligation par Vautre partie pour se dispenser de sa
propre obligation ou pour demander la suspension ou ia résolution du contrat. En droit administra-
tif, cette exception d’inexécution ne peut étre invoquée que par ’administration car, en raison de
son inté€rét public, I'exécution d'un contrat administratif ne doit en principe pas étre interrompue.
Lorsque le contrat n’a pas pour objet un service public indispensable & 1a eollectivité, 'usage de
U« exceptio non adimpleti » contre Iadministration représente une garantie pour les parlenaires
privés, qui peuvent par ce biais échapper a de possibles abus de la part d'une administration,

430 - CE, 7 juin 1929, Cie frangaise des céibles télégraphiques, Recueil Lebon, p. 564 ; 7 janvier
1976, Ville d’Amiens, Recueil Lebon, p. 11,
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dans certaines hypothéses*!. Ce refus, contesté par une partie de la doctrine 432,
repose sur la justification qu’un contrat adrninistratif constitue 'une des modali-
tés mises 4 la disposition de I’administration pour servir I'intérét général et qu’il
doit pour cette raison atler & son terme, en dépit du souhait du cocontractant de
I’interrompre *%, La jurisprudence francaise laisse donc sur ce point le juge du

431 - Dans plusieurs pays, notamment d’ Amérique latine, la doctrine, la jurisprudence et méme
la loi admettent '« exceptic non adimpleti » dirigée contre les contrats administratifs. Le Conseil
d'Etat colombien admet ainsi gue le cocontractant puisse se prévaloir de I'exception d’inexéention
du contrat et suspendre I"exécution de ses propres obligations lorsque de graves fautes imputables
4 I'administration empéchent I'exécution raisonnable du contrat (Consejo de Fstado, Expediente
n° 25000-23-26-000-1989-5337-0, 4 septembre 2003. Este presupuesto fue planteado por la Sala
asi : ‘es legalmente procedente que el contraista alegue la excepcidn de contrate no cumplido
y suspenda el cumplimiento de sus obligaciones, siempre y cuando se configuren hechos graves
impuiables a la administracion que le impidan razonablemente la ejecucion del contrat}. La juris-
pradence de la Cour Supréme de justice de 1’ Argentine va dans le méme sens et considire qu'il
serait contraire & I'équité d’exiger du cocontractant privé qu'il exéeute son obligation lorsque la
négligence de Ientité publique crée les circonstances ol Pexécution du contrat cesse d’étre rai-
sonnable (Obredor, Robertp Enrigue/ o/ Provincia de Mendoza. Fecha, 21 avril 2006. Tribunal :
Suprema Corte de Justicia. Expediente : 74283, Ubicacidon : $364-177. La exceptio non adimpleti
contractis es aplicable a los contrates administrativos, ya gue sostener lo contrario constituiria
ung negacion de la naturaleza contractual del contrato administrativo. No resulta equitativo exi-
gir que el contratante particular cumpla cuando en realidad la negligencia del ente publico en
el cumplimiento de sus propias obligaciones es el gue lo ha colocado en situacion de razonable
imposibilidad de llevar adelante su prestacidn). Au Brésil, depuis 1993 la loi (Lei B666/93, art.
78, incisos XV e XV relative aux contrats adminisiratifs admet Ia résiliation du contrat au cas o
P administration n’exécute pas ses obligations {(ne pas libérer le local ou ne pas procurer la four-
niture nécessaire 2 I'exécution du contrat,..) ou enregistre retard de paiement des sorames dues
supérieur & 90 jours, L'« exceptio non adimpleti contractus » est également admise en droit inter-
natiortal. Le souci de préserver I’équité et la bonne foi dans les relations contractuelles interna-
tionales conduit les tribunaux internationavx 2 accueillir I'utilisation de cette exception contre les
administrations. L'un des tribunaux organisés en 2006 par le Centre international de réglement des
différends relatifs & 1'investissement (International Centre for Seitlement of Investment Disputes) a
critiqué la position traditionnelle qui refuse 1'admission de exception en faveur du cocontractant
privé en ces termes : « {...) the Tribunal ca not ignore the practical result of this interpretation
[le refus de ’exception)] ; if taken fo the extreme, a concessionaire would be obliged to provide
the service indefinitely at the discretion of the government and its right to ferminate the Conces-
sion Agreement would be deprived of any content. For this reason, the application of the maxim
exception non adimpleti contractus provides a balance to the relationship between the government
and the concessionaire, » {ICSID, International Centre for Settlement of Investment Disputes case
n ARBAOI/I2. Date of dispatch to the parties ; July 14, 2006. Proceeding between Azurix Corp as
claimant and the Argentine Republic as respondens © http:/ficsid. worldbank.org).

Bien que I’accueil de cette exception dans les contrats administratifs ne fasse pas I'unanimite dans
les différents systémes juridiques, la tendance de la doctrine administrative modeme est de 'ad-
mettre dans les cas ot Iintérét de la coliectivité n’est pas immédiatement menacé, afin de protéger
le cocontractant privé contre les abus d'une administration négligente.

432 - P Temeyre, « Plaidoyer pour I'exception d’inexdcution dans les contrats administratifs »,
in Mélanges en 'honneur de Daniel Labetoulle, Dalloz, 2007, p. 803 et suiv. Admettre ouver-
tement 1'application de cetts exception dans certains cas (ceux oll I'inexécution ' affecte pas fa
continuisé du service public ou les besoins de la collectivii) « permettrait d”adresser un signal fort
aux opérateurs économiques qui contractent avec I'adminisiration — spécialement ceux, étrangers,
trés méfiants » & I'égard d’un droi: administratif francais considéré souvent comme « exorhitarit et
factenr d'inséeurité juridique ».

433 - De manigre dissymétrique, I'administration peut demender au cocontractant de continuer &
exécuter son contrat en dépit 4’ un changement de circonstances (ef. 7.1.2) et, & tout moment, résilier
un contrat dans 1'intérét général ou pour faute en cas d’inexéeution des obligations (cf. 7.1.2.1).
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contrat déterminer si I’exécution de ce contrat est ou pon devenue impossible et
d’en tirer le cas €chéant les conséquences.

7.3.3. La regualification du contrat

La mission du juge inclut, au-dela des appellations données au contrat par les
parties, des opérations délicates de qualification au regard des notions juridi-
ques pertinentes, marché public ou DSP essentiellement, et parfois de requalifi-
cation, conférant sa véritable portée an contrat ¥, Le juge administrafif est ainsi
Ie gardien vigilant des frontiéres, parfois difficiles & tracer, entre le contrat de
subvention, le marché public, 'ancien marché d’entreprise de travaux publics
(METP)*® et la DSP.

Ceci ’a amen€ au fil du temps & regarder une concession de service public
comme un METP (CE, Sect., 26 novembre 1971, Soc. SIMA, rec. p.723), 4
juger qu’un sous-traité de concession de plage ne constitue pas seulement une
convention d’occupation du domaine public mais comporte aussi une DSP 43¢
(CE, 21 juin 2000, SARL Plage « Chez Joseph », rec. p.282, BICP, n®12, p. 355,
concl, C.Bergeal, DA 2000.15, obs. S.Braconnier), & gualifier une régie inté-
ressée de DSP (CE, 30juin 1999, SMITOM, tec. p. 229) ou & identifier une DSP
derriére une procédure d’agrément (CE, 22mars 2000, Epoux Lasaulce, rec.
p. 127, BICP, n° 11, p 252, concl. H. Savoie).

De méme, le juge vérifie qu’une association bénéficiaire d’une subvention n’a
pas agi en qualité de prestataire de service d’un pouvoir adjudicateur soumis au
code des marchés publics 7 (CAA Marseille, 20 juillet 1999, Commune de Tou-
lon, requéte n°98MAOD1735; CE, 26 mars 2008, Région de La Réunion, requéte
284412%%). La délimitation n’est en effet pas toujours aisée entre une conven-
tion d’objectifs passée avec une association et un marché de prestation défini
par 'existence d’un lien direct entre la contribution financiére versée par la
collectivité publique et la prestation fournie en réponse 2 ses besoins préalable-
ment exprimés, La subvention est théoriquement dénuée de toute contrepartie.
Mais la notion de marché public n’est pas trés €loignée quand une collectivité

434 - Sur cette question, voir Réflexions sur les collectivités publiques et la concurrence, Rapport
public du Censeil d’Etat 2002, La Documentation francaise, p. 300 et suiv.

435 - Le marché d’entreprise de travaux publics, aujourd’hui disparu, était un contrat de longue
durée qui confiait la construction ou I"exploitation ou senlement I exploitation: d'un cuvrage public
A une entreprise moyenrant une rémunération par la collectiviié publique.

436 - O. Rousset, « Concessions domaniales des collectivités tocales : quels risques de requa-
lification en convention de délégation de service public 7 », RFDA, 2002, p. 1059 : CAA Nangy,
6 avril 2006, EURL Saut du Doubs, AIDA, 2006, p. 1350.

437 - D. Moreau, « Les risques de requalification des subventions en marchés ou en délégations
de service public », AJDA, 2002, p. 902 ; L. Renonard, « Les contrats de subvention », ACCP,
décembre 2003, p. 28. Sur la distinction entre contrat de subvention, marché public et délégation
de service public, on peut aussi se reporter avec imérét 3 I'avis de la section de 1'intérieur du
18 mai 2004 (EDEC, 2003, p. 185) qui, dans le cas de la Cinémathéque, impose pour définir fa
relation entre I"association et ' Etat ta conclusion d’un contrat de subvention mais écarte I"applica-
tion de la procédure propre aux marchés publics et & la délégation de service public.

438 - Cette décision confirme un arrét de cour administrative d’appel ayant jugé qu'une contribu-
tion financiére versée en application de conventions était la contrepartie du service rendu par le four-
nisseur en vertu de ces conventions relevant du code des marchés publics et non une subvention,
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subventionne des actions précises correspondant & des objectifs d’intérét local.
C’est ainsi que le tribunal administratif de Melun a récemment qualifié de mar-
ché public une subvention du département de Seine-et-Marne & des théatres en
vue de ’organisation d’un festival**®, Pour limiter ce risque, le critére tenant 2
Dinitiative du projet subventionné apparait primordial. La cour administrative
d’appel de Marseille 1’a retenu & propos de la féte toulonnaise de la liberté, du
livre et de la francophonie de 1997 %90: le comité des fétes de la ville ayant ét€
le seul organisateur de la manifestation et P'action du comité répondant & un
objectif d’intérét général pour la ville sans s’accompagner d’une prestation de
service, la cour a retenu la qualification de subvention et non de contrat. Si une
association ne peut pas démontrer qu’elle est & I'origine du projet, le risque de
requalification est élevé,

La délimitation entre une convention d’objectifs et une délégation de service
public & un organisme privé*! n’est pas non plus toujours aisée. Le Conseil
d’Etat, par sa décision du 6avril 2007 concernant le festival d’art lyrique
d’ Aix 2, a clarifié I'ensemble des droits et obligations des collectivités publi-
ques & I’égard des personnes privées exercant une mission de service public
{cf. 13.3.1.5).

La fréquence des opérations de qualification ou de requalification de contrats
par le juge constitue I'un des symptdmes de la fragilisation récente des contrats,
singuliérement de ceux qui relévent de la commande publique. Cela justifie la
proposition d’une remise en ordre de notre systéme coniractuel (cf. 13.4.2),

7.4. Typologies et fonctions du contrat en droit administratif

La définition du contrat administratif, son régime juridique et ses spécificités
ayant été précisées, la jurisprudence et la doctrine complétent leur approche
des différents contrats en utilisant des typologies qui permettent de les classer.
Leur étude permet d"approfondir le phénoméne contractuel et d’appréhender les
diverses fonctions que remplit le contrat en droit administratif.

7.4.1. Les principales typologies contractuelles en droit national
et communautaire

Les critéres de classement sous-jacents aux différentes typologies contractuel-
les s’attachent soit au fond du contrat, soit & sa forme. La premigre d’entre
elles commence par diviser les contrats signés par 1’administration en deux

439 - TA Melun, 1 décembre 2006, Préfet de Seine-et-Marne o/ Département de Seine-et-Marne,
reqguéte n® 06-5188.

440 - CAA Marseille, 20 juillet 1999, Commune de Toulon, requéte n® 98MAO1735.

441 - Cette notion a été élargic aux associations par le Conseil d’Etat en 1974 (CE, Sect.,
22 novembre 1974, Fédération frangaise d'articles de sport, Recueil Lebon, p. 576).

442 - CE, Sect., 6avril 2007, Commune d’Aix-en-Provence, AIDA, 2007, chron. F. Lenica,
I. Boucher, p. 1020, Pour une apptéciation critigue de 1a compatibilité de cette décision avec le
droit européen, voir L. Richer, P-A. Jeanneney et 8. Nicinski, « Actualités du droit de [a concur-
rence, Aides d'Etat », AJDA, 2007, p. 2351,
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catégories, selon le droit applicable: les contrats de droit commun, relevant du
juge judiciaire, et les contrats administratifs, relevant du juge administratif. Puis
interviennent des classements & Pintérieur de la famille des contrats adminis-
tratifs.

Ces typologies sont instables et changeantes, 4 I'image de la dynamique contrac-
tuelle elle-méme. L’ apparition de nouveaux contrats en droit national ou com-
munautaire oblige 4 adapter ou & repenser i un rythme accéléré les typologies
anciennes. Leur multiplicit€ et leur imbrication témoignent aussi de la com-
plexité du phénomeéne contractuel, pour ne pas dire de sa confusion. Sans entrer
dans leur détail ni chercher a établir leurs mérites respectifs, les plus fructueuses
pour Ia bonne compréhension du rdle joud par le contrat sont les suivamnies.

7.4.1.1, Selon les signataires

Ce critére, souvent qualifié d’organique, tient traditionnellement une grande
place en droit administratif.

= Les contrats administratifs régissent Ie plus souvent des relations entre des
personnes publiques et des personnes privées. On a, en pareil cas, affaire au
contrat de droit commun, & un « vrai» contrat*? dont le prototype est le marché
public ou Ia délégation de service public et dont le juge administratif, en cas de
contentieux, veille a ce qu’il en soit fait une exécution scrupuleuse,

Mais le contrat peut aussi régir des relations entre personnes publiques**; si le
phénomeéne est ancien, il s’est accentud 2 la faveur de I'interventionnisme éco-
nomique de la puissance publique et depuis les lois de décentralisation (cf. 4.3).
Ces contrats, gui incluent les contrats de programme conclus entre collectivi-
tés publiques, peuvent susciter davantage de scepticisme quant 2 leur nature
et leur valeur. Si certains ont regu la qualification de contrats administratifs
lorsqu’ils formalisaient des engagements, d’autres sont volontiers qualifiés de
faux contrats, surtout s’ils ne comportent aucun engagement pour I’une des par-
ties*. Ils sont proches de ce que Duguit appelait des conventions.

S’y ajouteraient des contrats fictifs, ceux qui sont conclus & intérieur d'une
méme personne publique. Ceite catégorie engloberait toutes les formes de
contrat d’objectifs ou de gestion conclus a I'intérieur de la sphere étatique. La

443 - Voir par exemple J. Morean, « Les matiéres contractuelles », AJDA, 1998, p. 747. Cet
autewr, reprenant en partiec 'analyse de Dugnit, introduit  ce titre une distinction entre contrat et
convention, réservant le terme « contrat » aux vrais conirats, ¢’ est-a-dire & ceux qui répondent  Ia
définition juridique de 12 chose (cf. 7.1).

444 - Pour un exemple de conirat administratif conclu entre deux personnes publigues, veir CE,
Sect,, 20 mai 1998, Communauté de communes du Piémont-de-Barr et autres, rec, p. 201, RFDA,
1998, p. 609, concl. H. Savuie, affaire dans laquelle Iz qualification de marché public a ét¢ dcartée.
De la signature d’ur contrat par deux personnes publiques décounle fa présomption du caraciere
administratif de ce contrat (TC, 21 mars 1983, UAP, cf. 7.1.1.1) mais cette présomption simple
peut étre renverseée par la constatation de I’absence de clauses exorbitantes du droit comumun lors-
que I'objet de ce contrat est lié au fonctionnement du service public {TC, 15 novembre 1999,
Commune de Boursip ¢/ Commune de Saint-Lary-Soulan, rec. p. 478).

445 - J.-D. Dreyfus, Contribution a une théorie générale des contrats entre personnes publigues,
P'Harmattan, 1997.
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junspmdence et une bonne partie de la doctrine “ répugnent en effet & assimiler
4 des contrats les accords passés entre des services de I'Etat, bien que ces entités
puissent 8tre regardées comme disposant d’une autonomie fonctionnelle et de
compétences bien délimitées, et les assimilent plutdt & des engagements moraux
ou politiques*¥’. Quelques rares auteurs, soulignant I’aspect conventionnel ou
construit de tout systéme juridique, plaident au contraire pour une reconnais-
sance de ce type de contrat 445,

» Une autre classification des contrats peut s”attacher & la qualité du signataire :
individu ou groupement. En matigre de fonction publique ou en droit du travail,
par exemple, on distingue 1’accord (fonction publique) ou la convention ¢ollec-
tive (secteur privé) du contrat individuel. La convention collective est générale-
ment considérée par la doctrine comme ayant une valeur supérieure au contrat
individuel car, acte-régle, elle s'impose 2 lui: elle s’impose en eifet au contrat
de travail, qui ne peuf pas contenir de clause moins favorable au salarié, sauf
dans les cas ol elle le prévoit explicitement,

o Une dernidre classification intéressanie consiste & se demander si P'Etat est
présent au contrat ou s8'il y reste tiers. Car, dans un certain nombre de situations,
il a le choix entre intervenir directement comme contractant ou indirectement
comme initiateur ou participant, & ’amigre-plan, 2 la négociation.

Les négociations entre les partenaires sociaux 4 I'instigation de I'Etat relévent
souvent de la seconde hypothése. Cette situation ambigug pose des questions
d’éthique de la négociation (cf. 13.1.2), accrues lorsque I’ Etat intervient en aval
pour homologuer le résultat de la négociation par la loi (c¢f. 8.2.1) ou en étend le
champ par décision unilatérale (cf. 9.3.3).

7.4.1.2. Selon Pobjet du contrat

Cette classification, gui jouait un réle secondaire, est en passe de devenir pré-
pondérante, sous l'influence de la jurisprudence administrative et surtout du
droit communautaire.

» La classification des contrats administratifs réserve traditionnellement un sort
particulier & ceux qui portent sur 1 organisation du service public “° (cf. 1.2), les
plus anciens et les plus éminents. Elle distingue de nos jours principalement le
contrat qui confie an cocontractant 1’exécution méme du service public, comme
la délégation de service public (cf. 1.2.1), dans laquelle figure Ia concession de
service public, celui qui le fait participer 4 I'exécution ou au fonctionnement du

446 - D. Pouyaud, « Contrats enire personnes publiques », J-Cl Adm,, 1998.

447 - F. Rolin, « Accords de volontés et contrat dans les relations entre persornes publiques »,
these, Paris II, 1997, E. Fatdme et J. Moreay, « Les relations contractuelles entre collectivités
publiques », AJDA, 1990, p. 142 ; B. Stim, « Le juge administratif et les contrats conclus entre
collectivités publigues », AJDA, 1990, p. 139.

448 - Voir par exemple A.S. Mescheriakoff, « Ordre intérieur administratif et contrat », RFDA,
1997, p. 1130,

449 . (5. Hubrecht, « Les contrats de service public», thése, Bordeaux, 1980, G.Hubrecht et
F. Melleray, « L’évolution des catégories notionnelles de la commande publique, retour sur les
contrats de service public », Mélanges Guibal, vol. I, p. 809,
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service public (cf. par exemple 5.3) et celui qui I’associe au service public 430
(cf. par exemple 5.1.1). S’y ajouterait le contrat de mandat de service public,
dont beancoup s’ accordent & penser qu’il demeure trop peu étudié.

* S’agissant des marchés publics, il n’est pas rare non plus de les classifier
selon leur objet conformément aux articulations retenues dans la loi de 1937:
marché public de travaux, de fournitures, de services, ou d’entreprise . ..

« La jurisprudence administrative la plus récente attache une importance pri-
mordiale 2 I'objet du contrat, son mode de financement ne jouant plus qu'un
role secondaire (CE, Ass., 4 mai 2005, Soc. J-C Decaux, rec. p.476 et478).

1’ensemble précédent, constitué par les marchés publics, les délégations de ser-
vice public et les contrats de partenariat, forme une sous-catégorie des contrats
administratifs que beaucoup s accordent & appeler Ia « commande publigue » %5
a la lueur de Ia jurisprudence constitutionnelle. F. Llorens propose ainsi une
typologie des contrats relatifs 4 la commande publique 33,

¢ Charles Debbasch et Frédéric Colin, dans leur Droit administratif, distinguent
pour leur part les marchés publics et accords-cadres, les délégations de
service public, les offres de concours, le louage de services et les contrats de
partenariat.

* En dehors de la classification liée a la procédure de passation du contrat
(cf. 7.4.1.5), le droit communautaire retient pour I’instant une seule classifica-
tion des contrats, tirée de leur objet, voire de leurs effets. Ce droit privilégie les
critéres matériels ou fonctionnels et ne tient ancun compte des critéres organi-
ques, ce qui le différencie nettement de I’approche frangaise traditionnelle du
conirat administratif dans laquelle les critéres organiques ou les concepts liés au
service public jouent encore un grand rdle (cf. 7.1.1.1).

La seule catégorie fermement délimit€e par le droif européen est celle des mar-
chés publics, qui est en outre exiensive par rapport 2 la définition frangaise du
marché public {cf. 10.1.1.3 et 13.3.1).

L'article 1% de la directive 2004/18 du 31 mars 2004 distingue dans cet ensem-
ble cing sous-catégories définies par feur objet : les marchés publics de travaux,
les marchés publics de fournitures, les marchés publics de services, la conces-
sion de travaux publics et la concession de services #4.

450 - J. Chevallier, « L’association an service public », JCP, 1974, p. 2667.

451 - Ce type de marché, qui n'existe plus, permettait & une collectivité publique de confier
Fexpioitation d'un service public & un tiers, [a collectivité rémunérant directement le prestataire.
452 - Cette notion, flove, est cependant elle-méme encore discutée : elle inclut les marchés
publics et tous les autres contrats portant sur I’achat d'une prestation ou d’un ouvrage & un tiers.
La DSP et le contrat de partenariat ne rentreraient pas nécessairement dans cette notion, selon
certains auteurs.

453 - E Llorens, « Typologie des contrats de la commande publique », Contrats et marchés
publics, mai 2005, p. 12.

454 - L'article 16 définit aussi des exclusions, comme celle qui concerne les marchés publics de
services, qui ont pour objet I’acguisition ou 1a Jocatior d'immeubles ou qui concernent des droits
sur ces biens.
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Les concessions ont fait P'objet d’un projet de directive spécifique, dont le sort
est aujourd’hui incertain (cf. 13.3.1.2), car I"article 17 de la directive 2004/18
précise que celle-ci ne §’applique pas aux concessions de services.

Une autre catégorie est en cours d’identification par le droit communautaire
mais sans avoir fait U objet d’une législation propre ou d'un texte contraignant :
les contrats de partenariat (cf. 13.3.1.4).

En dehors des marchés et des concessions — qui sont moins éloignées des préce-
denis qu’en France — et des contrats de partenariat, la Communauté europ€enne
ne reconnait formellement aucune autre catégorie de contrats.

La typologie communautaire des contrats publics telle qu’elle se dessine
aujourd’hui englobe donc, avec des ventilations différentes, le méme ensemble
de contrats qu’en France la commande publique. Elle ignore pour le moment
tous les autres types de contrat administratif et fonctionne sur un mode binaire :
la catégorie des marchés publics est la catégorie principale et englobante, celle
des concessions, I'accessoire®?. Ce qui ne releve ni de I'une ni de ["autre
est soumis & un régime juridique qui couvre tous les autres contrats publics
{cf. 10.1.1.3). Le paysage des contrats communautaires apparait ainsi plus sim-
ple que le paysage frangais, cette simplicité posant en elle-méme le probléme de
leur articulation {cf. 13.3.1}.

7.4.1.3. Selon le lien avec Uintérét général

Dans son ouvrage de référence #*, Lauvrent Richer retient une classification des
contrats administratifs selon la nature du lien constaté avec I'intérét général.
Trois catégories peuvent ainsi &tre distinguées: les «contrats d’encadrement»
définissant des régles générales en vue de 1'exercice d’une activit€ d’intérét
général; les «contrats-moyens » destinés & permettre au service public d’assu-
mer ses missions d’intérét général ; les «contrats-buts » qui visent a réaliser un
but d’intérét privé qui coincide an moins en partie avec ’intérét général.

Parmi les conrats d’encadrement, figurent par exemple les contrats de Plan
(ef. 4.1) ou les conventions médicales {(cf. 2.2.1). Les contrats-moyens permet-
tent & 1’administration de mobiliser les moyens humains et matériels nécessai-
res & son action: par exemple le recrutement d’agents contractuels (cf. 1.3.2)
ou P'achat de fournitures & travers les marchés publics (cf. 1.1.1). Quant aux
contrats-buts, ce sont principalement les contrats d’aide aux personnes privées:
subventions aux entreprises (cf. 3.1.1), aux établissements privés d’enseigne-
ment {cf. 5.1.1) ou aux associations, et les conventions d’occupation du domaine
public {cf. 1.1.2) par exemple.

455 - Rapport public du Conseil &"Etat, Réflexions sur les collectivités publiques ef la concur-
rence, La Documentation frangaise, 2002, p. 294 et suiv.

456 - L. Richer, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 2006, p. 68-88.
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7.4.1.4. Selon le mode de formation

Si le contrat se caractérise en principe par une phase préalable de négociation
(cf. 7.2.1), tous Ies contrats administratifs ne donnent pas leu i une discus-
sion relative & leur contenu: celui-ci est parfois largement prédéterminé et
non négociable. Pour caractériser ces sitnations, deux catégories spécifiques
particulitrement €clairantes sont utilisées: le contrat-type et le contrat d’ad-
hésion 7.

» 7.4.1.4.1. Le prét-a-porter en matiére de contrat: le contrat-type

Si la liberté contractuelle fait partie des libertés fondamentales reconnues aux
personnes publiques et privées et protégées par Ia Constitution (cf. 10.1.2.1),
elle suscite une certaine crainte dans un Etat de tradition centralisatrice,
N’étant pas non plus une liberté absolue, elle est fréquemment encadrée par
une série de dispositifs (approbation préalable; contrdle de 1égalité; faculté
d’opposition...) qui la canalisent et évitent qu’elle ne s’exerce dans une direc-
tion imprévue ou inappropriée, notamment au regard du principe d’égalité des
citoyens devant la loi.

1’un de ces dispositifs, e plus efficace, consiste & standardiser le contenu du
contrat afin d’éviter tout débordement et d’assurer un traitemnent identique ou
uniforme 2 chague administré. Adoptés par loi, décret, arrté ou circulaire, les
contrals-types sont souvent rendus obligatoires pour toutes les autorités admi-
nistratives et tous les signataires de contrats particuliers #%. Cette pratique est
fréquente dans un nombre impressionnant de matidres*: les marchés publics

437 - G, Dereux, « Les contrats d’adhdsion », Revue trimestrielle de droit civil, 1910, p. 503,
L. Duguit déniait ar contrat d’achésion sa qualification de conirat : « Le contrat d adhésion parait
éire, en réalité, un acte wnilatéral », in Traité de droit constitutionnel, ap. cit., p. 272,

458 - Méme si un acte-type n'est généralement pas exéeutoire par lui-méme, le Conseil d'Ftat
a admis la recevabilité de recours pour excis de pouvoir dirigés contre les actes-types dont le
content est rendu obligatoire ou s’ impose lors de la conclusion de contrats particuliers (CE, Ass,,
5 mat 1961, Ville de Lyon, Recueil Lebon, p. 294, CJEG, 1961, p. 175, concl, G. Braibant, note
P. Teste et L. Chaudonard ; CE, 13 mai 1987, Syndicat national professionnel des médecins du tra-
vail, p. 530, Dr Soc., 1983, p. 749, concl. J. de Clausade). La jurisprudence considére en revanche
que les simples modeles d'actes sont assimilables 4 une mesure d’ordre intérieut, insuscepiible
de recours (CE, 16 février 1977, Galosiaux, tab. p. 824, pour le mod&le-type d’une concession de
plage naturelle).

439 - Elles ne se limitent pas & 1z sphére contractuelle du droit public ni d”ailleurs au droit public
Pierretie Rongére, Le procédé de Dacte-type, LGDJ, 1968. Lacte-type vise « 'hypothése dans
laguelle Uautenr d’un acte juridigue (...} est invitéd, pour la rédaction de cet acte, & reproduire le
texte d’un modele établi par un tiers ». L'auteur fait observer que cette technique est employée
dans tes domatines olt I'intervention publique $’est acerue : la sécurité sociale, |’ économie mixie, la
réglemenization des professions, Avant lui, d’autres auteurs (R. Maspetiol et P. Laroque, La nrelle
administrative, Sirey, 1930) avaient pointé que le procédé de I acte-type permettait d’encadrer la
décentralisation et I'exercice de Ia liberté locale, La Commission européenne, ayane constaté &
son tour que les clauses et contrats-types favorisaient I"harmonisation du droit et réduisaient les
coilis, a également, pendant une courte période (¢f. 10.1.1.2 et annexe 2), encouragé leur emplod
& I’échelie de I'Union européenne. Son plan d’action du 12 février 2003 visait notamment 4 pro-
mouvoir I'élaboration de clauses et conditions contractuelles types applicables dans Pensemble
de I'Union.
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avec le cahier des clauses administratives générales 0, les concessions de mines
ou de distribution d’¢énergie électrigue avec des cahiers des charges-types, I'oc-
cupation du domaine public, le recrutement d’agents contractuels au sein de
certaines administrations, Iexploitation d’établissements médico-sociaux, les
statuts-types des associations réclamant Ia reconnaissance d’utilité publique,
des sociétés d’économie mixte ou des fédérations sportives agréées ou déléga-
taires, la convention constitutive-type des agences régionales de 'hospitalisation
prévue par le décret n°96-1039 du 29 novembre 1996, les conventions de mise
a disposition de services intervenues en application de la Joi du 2 mars 1982461,
les contrats d’association proposés aux établissements d’enseignement privé en
vertu de la loi Debré de 1959 (cf. 5.1.1)... M€me les formations adminisiratives
du Conseil d'Etat recourent depuis la fin du XIX¢siécle au procédé du contrat-
type62: la section de I'intérieur utilise les statuts-types de 1’association ou de la
fondation reconnue d’utilité publique pour se prononcer sur la reconnaissance
d’utilité publique.

Deux exemples récents illustrent 'usage assez répandu de cette technigue en
droit administratif%; les contrats territoriaux d’exploitation (CTE) et les
contrats Natura 2000. Les CTE, qui visent  combiner production agricole, créa-
tion d’emplois et respect de environnement, sont des contrats administratifs en
vertu de la loi dorientation agricole du 9juillet 1999 (article L. 311-3 du code
rural). Le préfet arréte un ou plusieurs contrats-types aprés avis de la commission
départementale d’orientation agricole, chacun d’eux étant constitué de mesures-
types en vertu de I'atticle R.311-2 du code, les mesures types étant & leur tour
précisées dans un cahier des charges. L'agriculteur qui souhaite signer un CTE
choisit done les mesures types qu’il veut inclure dans son propre contrat mais ce
dernier doit étre compatible avec ’un des contrats-types approuvés par le préfet.
La liberté contractuelle est donc fortement encadrée. Les contrats Natura 2000,
passés en vertu du code de Ienvironnement** comportent pour les signataires
(exploitants agricoles, chasseurs...) des engagements conformes aux orienta-
tions définies par un document d’objectifs et prévoient les prestations & fournir

460 - Les documents généraux étaient constitués, d’aprés les décrets du 21 janvier 1976, du
cahier des clauses administratives géndrales {CCAG), qui fixe les dispositions administratives
applicables 2 toute une catégorie de marché, et du cahier des clauses technigues générales, qni
fixe les dispositions techniques applicables & toutes les prestations d’une méme nature. Les docu-
ments particuliers étaient constitués du cahier des clauses administratives particulidres, desting &
fixer les dispositions administratives propres a chaque marché, et du cahier des clauses techniques
particulidres, qui fixe Jes dispositions techniques nécessaires & I’exdeution des prestations prévues
an marché. Il comporte notamment le devis, les spécifications relatives & la qualité des matériaux
ou des matiéres premiéres utilisées et le bordereau des prix. Les CCAG ne figurent plus depuis
2001dans les piéces constitutives obligatoires des marchés (article 12 CMP), méme s’ils restent
fréquemment employés. En cowrs de refonte, ils feront désormais 1"objet d'une approbation par
arrété ministériel,

461 - La convention-type figure dans un décret du 15 mars 1982,

462 - le premier statot-type date du 22 novembre 1883 pour les associations et du 23 mars 1896
poer Jes fondations.

463 - Le contrat-type est également largernent utilis€ en droit eivil, en particulier par les grandes
entreprises. Son avantage est de rendre rapide la rédaction du contrat et de réduire les cofits de
fransaction. Il minimise aussi les problémes d’interprétation nés de Ia multiplicité des contrats.

464 - Articles L. 414-1-V et L. 414-3 du cede.
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en contrepartie des aides versées par I'Etat. Ici, ¢’est le document d’ objectifs (dit
«DOCOB ») qui enserre la liberté contractuelle dans une logigue de conformité.

o 7.4.1.4.2. Le contrat d’adhésion

Le contrat d’adhésion, qui se trouve souvent &tre aussi un contrat-type 465, vise
a orienter I’action des administrés dans un sens déterminé, conforme aux objec-
tifs d’une politique publique. II apparait comme une formule privilégiée par
I’administration pour obtenir un soutien minimum lorsqu’une politique publi-
que risque de se heurter aux résistances d’une catégorie de citoyens.

Un bon exemple en est fourni par la loi n°2002-322 du 6mars 2002 relative 2 la
rénovation des rapports conventionnels entre les professions de santé libérales et
les organismes d’assurance maladie (cf. 2.2.1). Cette loi invite ces professionnels
a signer avec leur caisse un contrat de bonne pratique, qualifié de contra(
d’adhésion : il repose sur I’adhésion individuelle des praticiens %% et sur incitation
a s"implanter dans des zones encore sous-médicalisées et & participer & des actions
de prévention, a la permanence ou 4 la coordination des soins. Ce contrat de santé
publique comporte des obligations et des contreparties réciprogues, Et son objet est
d’adapter I’exercice de I'activité médicale aux caractéristiques de certaines zones
ol elle s’exerce: le milien rural; Ies stations de sport d’hiver; les zones franches
urbaines. Le suivi global du contrat fait appel 4 des indicateurs prédéfinis.

Le contrat d’adhésion a également éié utilisé pour faire accepter les contrats
Natura 2000 et les CTE, évoqués ci-dessus, auprés des agriculteurs et des chas-
seurs qui manifestaient une vive hostilité & I’encontre des deux directives euro-
péennes du 2 avril 1979 relatives & la conservation des oiseaux sauvages et du
21mai 1992 concernant la conservation des habitats naturels ainsi que de la
faune et de la flore sanvages. Comme le souligne la circulaire du 3mai 2002
relative a ce contrat prise 4 la suite de la transposition de la directive « habitats »
de 1992 par 'ordonnance du 11 avril 2001 : « Pour faciliter la prise en compre
des modalités de gestion prévues dans les DOCOB, dans le cadre de 'approche
contractuelle privilégiée par la France pour la mise en cuvre de Natura 2000,
il importe de rendre le plus attractif possible le dispositif de financement des
mesures contractuelles prises & ce titre, danys le but d’emporter Uadhésion des
acteurs locaux et d’assurer une contractualisation forte pour Natura 2000, 1
a ainsi 6té décidé la mise en place d’incitations financiéres fortes sur les sites
Natura 2000, ce qui devrait constituer un véritable atout & valoriser dans les
concertations ». Cet exemple illustre, aux yeux d’une partie de la doctrine, le
prix & payer par une collectivité publique lorsqu’elle renonce & user de ses pré-
rogatives unilatérales au profit du contrat#67.

465 - Si tout contrat-type appartient i Ia catégorie des contrats d”adhésion, la réciproque n’est
pas vraie. Des contrats d'adhésion peuvent done aussi mettre en ceuvre la formule du contrat-type,
comme les deux contrats étudiés ici.

466 - Le contenu de ce contrat est précisé a Particle L. 162-12-20 du code de la sécurité sociale.
Ti donne lieu & une rémunération forfaitaire du praticien.

467 - P. Janin, « Sur certains aspects récents de la contractalisation de I’action publigue », Com-
munication présentée le 25 octobre 2002 lors des 6% rencontres juridiques organisées par la faculté
de droit de I’université Lumiére-Lyon 2 et le conseil général du Rhdae sur « Actualité du droit des
conirats publics »,
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7.4.1.5. Selon la procédure de passation

La passation de certaines familles de contrats administratifs est enserrée dans
des regles trés codifiées (cf. 7.2.2), en particulier celle des marchés publics
(cf. 1.1.1), Pour caractériser ces familles et les régles de passation auxquelles
elles sont assujetties, la doctrine §’est souvent référée soit a I’objet du contrat,
soit an mode de rémunération du cocontractant.

Le mode de rémunération du cocontractant continue A jouer un role significatif
dans la typologie des contrats publics, méme s’il est considéré comme déclinant
(cf. 7.4.1.2). La rémunération du cocontractant par un prix définit en effet le
marché public (cf. 1.1.1) et, en creux, la délégation de service public. Celle-ci
ne se caractérise plus par la perception de redevances sur I'usager mais par la
perception de recettes d’exploitation et donc par la prise d’un certain risque
économique (cf. 1.2.1).

En ce qui concerne le mode de passation, jusqu’a sa suppression en 2001, I'ad-
judication était la régle et le marché de gré a gré Pexception. L'appel d’offres
est alors devenu la procédure de droit commun. Les procédures de passation, et
la typologie qui en découle, ont été profondément modifiées par le droit com-
munautaire et par I’évolution récente du droit national.

» l.a directive communautaire 2004/18 du 31 mars 2004 identifie désormais 468
cing procédures distinctes :

— les procédures ouvertes*®, qui permettent & tout opérateur économique de
présenter une offre;

- les procédures restreintes auxquelles tout opérateur économique peut deman-
der & participer et dans lesquelles seuls les opérateurs invités par les pouvoirs
adjudicatenrs peuvent présenter une offre;

— le dialogue compétitif au cours duquel le pouvoir adjudicateur dialogue avec
les candidats admis pour développer une ou plusieurs solutions aptes 4 répondre
3 ses besoing complexes et sur la base desquelles les candidats sélectionnés
remettront une offre;

— les procédures négociées dans lesquelles les pouvoirs adjudicateurs consul-
tent les opérateurs de leur choix et négocient les conditions du marché avec un
ou plusieurs d’entre eux;

— le concours.

La directive précise également les hypotheses dans lesquelles il peut ou doit &tre
recour A chacune de ces procédures (article 31 notamment).

+ Le code des marchés publics (articles 33 238) ayant transposé cette directive,
il y a en principe une parfaite articulation entre droit national et droit commu-
nawtaire quant 2 la procédure de passation des marchés publics.

11 faut toutefois souligner que ce code a conservé le marché de conception-réali-
sation (article 37) comme une variété du marché de travaux dont on ne trouve pas

468 - Articles 1%, définitions. 11 et articles 28 4 31.

469 - Selon cette procédure, la personne publique choisit I'offre économiquement la plus avan-
tageuse, sans négociations, sur la base de critéres objectifs préalablement porés & la connaissance
des candidats.
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Péquivalent en droit communantaire. Alors que la directive 2004/18 ne prévoit
qu’une seule modalité permettant la participation de 1’opérateur économique
a la définition technique du projet, le CMP en prévoit deux: le concours (arti-
cle 38), également prévu par la directive, et le marché de définition, qui trouve
son origine dans la loi sur Ia maitrise d’ouvrage publique de juillet 1985,

Selon la premiere, le pouvoir adjudicateur choisit, aprés mise en concurrence
et avis du jury, un plan on un projet, notamment dans le domaine de I’amé-
nagement du territoire, de 1'urbanisme, de Parchitecture et de I’ingénierie ou
des traitements de données, avant d’attribuer fe marché A ’un des lauréats du
CONCOUrS.

Selon le second, Ia collectivité recourt 4 des prestataires extérieurs pour explorer
des pistes et les définir. Le marché de conception-réalisation est un marché de
travaux qui permet au pouvoir adjudicateur de confier & un groupement d’opé-
rateurs économiques ou, pour les seuls ouvrages d’infrastructure, 2 un seul opé-
rateur économique, une mission portant 3 la fois sur les études de conception
et "exécution des travaux. Sa procédure de passation est organisée par I"article
69 du code des marchés publics. La Commission avait estimé, dans une mise
en demeure do 18 octobre 2004, gue ce marché méconnaissait Particle 7 § 1 de
Ia directive 1993/37/CEE, ao méme titre que le marché de définition. Le CMP
(article 69) ayant ét¢ modifié en 2006 en précisant que ce type de marché restait
soumis 4 une procédure d’appels d'offres restreinte, la Comnmission a mis fin
a la procédure en ce qui concerne le marché de conception-réalisation mais I’a
maintenue pour le marché de définition (cf. 13.3.1.3).

La majorité des marchés publics en nombre est aujourd’hui passée selon la pro-
cédure ouverte: 102163 sur 178735 en 2006. En valeur, le tableau est légére-
ment différent: les 27 893 marchés négociés pesent 20 milliards d’euros et les
102 163 marchés passés selon la procédure ouverte 32 milliards.

 Pour répondre & des besoins particuliers, la directive communautaire 2004/18
définit aussi trois processus d’acquisition : I’accord-cadre, le systéme d’acquisi-
tion dynamigue et enchére électronique.

Le code des marchés publics comporte également des dispositions relatives &
la passation ou 2 la conclusion de certains marchés ou contrats spécifiques: le
marché de définition*”?, le marché de maitrise d’ceuvre*’!, I'accord-cadre, le
marché & bons de commande et le systéme d’acquisition dynamigque. ..

Parmi elles, trois concernent les achats récurrents : 1’accord-cadre, le marche &
bon de commande et le systeme d’acquisition dynamique.

L’accord-cadre définit les termes régissant les marchés & passer an cours d’une
période donnée, notamment en ce qui conceme les prix et, le cas échéant, les
quantités envisagées; il permet de sélectionner un certain nombre d’opérateurs

470 - Son régime, défini & I'article 73 du code des marchés publics, fait Uobjet de débats avec les
autorités européennes (cf. 13.3.1).

471 - L. Richer, op. cit., p. 476-496. La passation des marchés de maitrise d ceuvee, lide 2 des
missions d’ingénierie et d'architecture, obéit 4 une procédure spécifique de négociation, issue de
[a loi n® 85-504 du 12 juiller 1985 relative 2 la maftrise &’ vuvrage publique et 4 ses rapports avec la
maitrise d'cenvre privée. Elie est aujourd hui détaillée & I'article 74 du code des marchés publics,
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économiques auxquels il pent, aprés mise en concurrence, ére fait appel au
fur et & mesure de la survenance des besoins. Le marché & bon de commande
permet, quand les besoins d’achat ne sont pas connus d’avance avec précision,
d’exécuter le marché au fur et 3 mesure de Pémission de bons de commande,
sans remise en concurrence préalable des titulaires du marché. Le systéme
dématériatisé d’ acquisition dynamique permet d’acheter les fournitures couran-
tes selon une procédure entiérement électronique. Le pouvoir adjudicateur attri-
bue, aprés mise en concurrence, un ou plusieurs marchés a 'un des opérateurs
préalablement sélectionnés sur la base d’une offre indicative.

7.4.2. Les fonctions du contrat en droit administratif

A la lumigre des développements précédents sur la définition, les spécificités et
le régime juridique des contrats administratifs et des typologies ci-dessus, on
peut esquisser une synthése des raisons pour lesquelles I’ administration recourt
au conirat, des différents buts ou objets poursuivis, des différentes fonctions
assignées & la démarche contractuelle. L'exercice reste néanmoins de portée
limitée dans la mesure ol I'inventaire dressé en premidre partie du rapport mon-
tre que la finalité et la fonction du contrat varient selon les domaines et que ses
modalités d’utilisation, pertinentes dans 1’un, ne le sont pas forcément dans un
autre.

Si I'on retrouve naturellement en droit administratif les fonctions traditionnel-
lement assignées au contrat en droit civil, bien d’aufres s’y sont superposées
qui contribuent & expliquer ascension déja décrite du contrat, mais aussi les
problemes juridigues que cette dernidre a suscités.

7.4.2.1. Les fonctions traditionnelles du contrat

Le contrat sert, en droit administratif comune ailleurs, & gérer, & organiser, &
conforter des droits et & régler des conflits. La circonstance qu’il régisse des
services publics n’altére en fen ces gquatre fonctions premiéres.

Le contrat sert de support & ’échange marchand (cf. 1.1.1) ou 4 I'intervention
économique de la puissance publigue (cf. 3.1.1), c’est-2-dire & gérer ses opéra-
tions quotidiennes et I’interface avec le marche.

Le contrat concourt aussi 3 organiser les services publics. Il fait en effet partie
des remeédes réels ou supposés 2 la complexité et au cloisonnement de 1"appa-
reil politico-administratif inhérents & 1'Etat, anx administrations et aux grandes
organisations*2, On en a vu quelques exemples avec 1’aménagement du terri-
toire ou du systéme de santé. Le contrat sert ici essentiellement & organiser des
relations horizontales ou transversales de coopération & I'intérieur de fa sphére
publique ou entre Ia sphére publique et son environnement, privé notamment.
11 compléte le réglement ou le pouvoir unilatéral d’organisation du service
qui structure swtout les relations verticales ou hiérarchiques & Pintérieur de
la sphére publique. Le contrat permet de fixer des objectifs a long terme com-
muns a plusieurs services ou personnes publiques ou privées dans le cadre de

£72 - L. Richer, Droit des conirats administratifs, LGDJ, 2002, p. 50,
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partenariats 47, de mobiliser des financements croisés sur une longue période,
de partager des moyens et d’organiser des coopérations, de constituer et de faire
vivre des réseaux, d’introduire de la souplesse 12 ol prévalent les rigidités...
C’est un contrat d’association ou de coopération entre partenaires égaux en vue
de produire ou d’atteindre un résultat ou un but défini en commun®™. I est
de plus en plus fréquemment utilisé car, du fait du principe constitutionnel de
Libre administration des collectivités territoriales, Ia décentralisation a conféré
une légitimité nouvelle & ces collectivités. Ce contrat de coopération déborde
néanmoins trés nettement le cercle des collectivités pubiiques puisqu’il sert en
particulier de support pour associer des partenaires privés au service public:
pour I Etat dans le domaine hospitalier ou de I’enseignement ; pour les collec-
tivités territoriales, dans les domaines éducatif, social, médico-social, sportif et
culturel. Au-dela, il contribue & faire tomber les barrires entre secteur public et
secteur privé et sert & associer des entreprises publigues ou privées au service
public & travers la délégation de service public pour la fourniture de services de
base (eau, €lectricité, transport...) ou le contrat de partenariat.

Le contrat sert aussi a solenniser des engagements, & conforter des droits ot &
délimiter des partages de responsabilité. II tend 2 satisfaire 4 la demande de
sécurité juridigue des acteurs économiques ou sociaux qui veulent des garan-
ties sur le contenu de leurs droits et de la visibilité sur leur durée (cf. 1.1.2),
que n’apporte pas un acte unilatéral susceptible d’abrogation & tout moment s'il
n’est pas créateur de droits.

Le contrat contribue enfin 2 la prévention du conflit individuei ou collectif
et & Porganisation de la sortie du conflit. Cette fonction courante en droit
civil ou commercial — qu’assure par exemple le protocole de sortie de gréve
dans le secteur privé ~ ge retrouve naturellement dans le secteur public. Par
exemple, pour sortir d’une situation de paralysie qui menagcait les universités en
novembre 2007, le Gouvernement a signé en urgence le 28 novembre 2007 avec
ie président de la conférence des présidents d’université un «protocole-cadre »
«pour la réussite des universités » qui prévoit 5 milliards d’euros de crédits bud-
gétaires supplémentaires pour I’enseignement supérieur entre 2008 et 2012,

La fonction de prévention ou de résolution du conflit se retrouve aussi & Parrigre-
plan des conventions médicales (cf. 2.2.1). Le Iégislateur 2 en effet vu dans la
convention le meillear moyen de concilier la sauvegarde de la médecine libérale
et I'intervention publique dans la fixation des honoraires, sachant que les rela-
tions entre les caisses de sécurité sociale et le corps médical sont profondément
conflictuelles car leurs intéréts sont opposés, Toute I’ histoire de ces conventions
est d’aillenrs marquée par des controverses juridiques incessantes (cf. 12.2.2).

473 - Certains auteurs estiment aussi que dans les sociétés complexes contemporaines 1 action
publique requiert le partenariat et que « fe montage d’actions partenariales est devenit une activité
fondamentale de Padministration » (P. Duran, Penser action publigue, LGDI, coll. « Droit et
sociéé », n° 27, 1999, p. 128).

474 - A ce titre, e contrat sert aussi & combiner des normes juridiques différentes lorsqu’il met en
présence des personnes soumises a des régimes juridiques différents. Voir sur ce point 1.-G. Belley,
« Les contrats comme vecteur du pluralisme juridique », in Droit négocié, droit imposé ?, sous la
direction de Ph. Gérard, Fr. Ost et M. van de Xerchove, Facultés universitaires Saint-Louis, n° 72,
Bruxelles, 1996, p. 362 ef suiv.
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Cette fonction de support 2 la résolution des conflits recouvre aussi les substi-
tuts 4 ’intervention du juge et la recherche de solutions négociées a un conflit:
on I’a rencontrée avec la transaction fiscale (cf. 3.2.4), qui n’est qu’une variété
de la transaction administrative . Largement admise par la jurisprudence du
Conseil d’Etat au profit des ministres en ce qui concerne ' Erat 47, elle a éié ouverte
aux établissements publics par leurs statuts#7 et pleinement reconnue aux collec-
tivités territoriales & la faveur des lois de décentralisation (article L. 122-19 7° de
I’ancien code des communes*™, article 46 16° de la loi du 1020t 1871 pour Ie
département). Elle est d’ailleurs couramment utilisée par les administrations dans
des contentieux de masse comme le recouvrement des créances fiscales et doua-
nigres, I'indemnisation des refus de concours de la force publique pour expulser
des Jocataires ou des préjudices résultant des accidents de la circulation*™. La
transaction, qui est un contrat régi par les articles 2044 et suivants du code civil %0,
doit comporter & ce titre des concessions réciproques et se trouve soumise au
contrdle du juge en cas de demande d’homologation®!, Cette derniére peut &tre
sollicitée alors méme qu’il n’existe aucune difficulté entre les parties 42,

7.4.2.2. Les autres fonctions du contrat

Mais le contrat remplit désormais bien d’autres fonctions.

Le contrat répond & la préférence affichée de nos jours pour la concertation
comme mode de gouvernement. Dans cette hypothese, il arrive que la négocia-
tion soit privilégiée par rapport i son débouché, la conclusion du contrat

475 - 1.-B. Auby, « La trapsaction en matidre administrative », AJ/DA, 1936, p. 1. A. Lyon-Caen,
« Sur 1a transaction en droit administratif », AJDA, 1997, 48, in Les modes alternatifs de réglement
des litiges en droit administratif, Dossier.

476 - CE, 22 juin 1883, Ministre de la marine ¢f Corbet, rec. p. 589 ; 17 mars 1893, Cle du Nord,
de I'Est et autres, rec. p. 245 aux concl. Romien.

477 - Ser la possibilité pour les établissements publics de transiger, voir I"avis du Conseil d'Brat
du 21 janvier 1997 (Les grands avis du Conseil d’Etat, 2° édition, n° 39, p. 403 au sujet des cham-
bres d’agriculture).

478 - L’autorisation de transiger n’a été reconnue aux communes que par un déeret du 5 novem-
bre 1926.

479 - Les études du Conseil d"Ftat, Régler autrement les conflits : conciliation, transaction, arbi-
trage en matiére administrative, La Documentation frangaise, 1993. Ce rapport chiffre  plusieurs
dizaines de milliers le nombre annuel de transactions signées par les services de 1'Etat.

480 - Le Tribunal des conflits vient de rappeler que la trarisaction conclue par une personne publi-
que est, en principe, un contrat de nature civile dont I'homologation refeve du juge judiciaire,
sauf si eHe met en ceuvre des prérogatives de puissance publigue ou aboutit & la participation du
cocontractant 4 une mission de service public {cf. 7.1.1.1), et hormis le cas o il est manifeste
que les différends sont principalement de la compétence du juge administratif (TC, 18 juin 2007,
Soc. Briangon Bus et M. B., requéte n® 3600, Dr. Adm., 2007, n° 11, 156, p. 30, note F. Melleray).
481 - CE, Sect., 19 mars 1971, Mergui, rec. p. 235 avec concl. M. Rougevin-Baville.

482 - CE, Ass., 6 décembre 2002, rec. p. 433, Syndic intercommunal établissements du second
cyele du second degré du district de I'Hay-les-Roses, Recueil Lebon, p. 433, conel. G. Le Chate-
lier, Les grands arréts du contentieux administrarif, Dalloz, 2007, n® 72 ; CE, 4 avril 2005, Sec.
Cabinet JPG Ingénierie, rec. p. 139, BICP 1 ° 40, 2005, p. 229, concl. Boulouis, AJDA, 2005,
p. 1403, note P. Cassia, Dr. Adm. aofit-septembre 2005, p. 35, note A. Ménéménis. 5 I'homologation
est refusde, |z transaction est déclarde nulle. Ayant I'autorité de la chose jugée en dernier ressort, une
transaction définitivemnent conclue fait obstacle & tout recours juridictionnel (CE, Sect., 5 janvier 1966,
Hawezack, rec. p. 6, a contrario).
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lui-méme ou son contenu final apparaissant secondaires*3, C’est le contrat
incantation, le contrat alibi ou mise en scéne qu’on rencontre parfois, par exem-
ple, dans la négociation du secteur public. En ouvrant des négociations salaria-
les dans la fonction publique, 1'Etat employeur honore un rendez-vous régulier
mais aboutit rarement: aucun accord salarial n’a été conclu depuis une dizaine
d’années dans la fonction publique d’Etat*%4 A I’heure actuelle, chaque parte-
naire joue son réle supposé ou attendu : I’Etat décide et les syndicats obtiennent
des concessions. Pour ces raisons, la négociation reste souvent, dans le sectenr
public, théétrale: I'important est de se réunir mais pas de conclure car, dans une
négociation, chacun apprend & se connaitre et & mesurer les rapports de force 485,
L’intensité et les résultats de la négociation y sont donc bien moindres que dans
le secteur privé {cf. 2.1).

Le contrat sert quelquefois d’outil de clarification de la norme publigue ou
de I’action publique. Les collectivités publiques y recourent parfois pour expli-
quer la loi et afficher les comportements attendus des citoyens (RMI, PARE,
CAI CRP...). La loi étant devenue inaccessible aux catégories visées car ins-
table, complexe et illisible, sa rééeriture dans un contrat permettra, croit-on, de
surmonter le discrédit qui la frappe aux yeux d'un nombre élevé de citoyens:
recourir au contrat les réconciliera avec la norme en établissant avec celle-ci un
rapport plus direct, en la rendant plus facilement intelligible. Si ’on admet la
pertinence de cette explication, on saisit immédiatement I’engrenage dans lequel
Pélaboration de la norme se trouve précipité: de plus en plus de lois imparfaites
ont pu générer de plus en plus de contrats pédagogiques pour conirebalancer
leurs effets pervers. Loi et contrat seraient ainsi entrés dans un rapport de proli-
fération réciproque auto-entreteny,

Le contrat est utilisé comme support pour énoncer des objectifs politiques
(«contrat de gouvernement», « contrat de 1égislature », « contrat de mandature »)

483 - Voir sur ce point la doctrine civiliste qui souligne également, paralléglement A la contractua-
lisation, le regain d'intérét pour la « procéduralisation » et la place de la négociation en amont du
contrat (P. Lociek, « La procéduralisation & I"épreuve du droit privé », in Les évolutions du droft
{Contractualisation et procéduratisation), Universités d”été 2000-2001 du barreau de Rouen, Publi-
cations de 'université de Rouen, 2004, p. 177 et suiv. On peut aussi mentionner & ce titre I"intérét
récent pour I'accord de méthode en droit social (J. Barthélémy, La contribution de accord de
méthode & Iédification d'un droit social plus contractuel, notes Thomas du Commissariat général
du Plan, févrter 2004 : « Dans la perspective de I'organisation de I’autonomie de Uaccord collec-
tif, ces régles de procédure son! tout aussi importantes que Uexigence de légitimité que consacre
Uaccord majoritaire »).

484 - Les réunfons servent surtout de tribune pour faire connaltre et diffuser les positions res-
pectives, pour la plupart déja connues, oun les désaccords. Le contrat collectif reste ntilisé avec
parcimenie par un Etat qui trouve plus expédient, surtout en période de déficit budgétaire structu-
rel, de maitriser complétement les régles du jeu de la fonction publique et de pouvoir les modifier
unilatéralenent, sans avoir besoin d’un accord préalable des représentants des salarids. En méme
ternps, les organisations syndicales, fréquemment divisées sur le sujet, restent réticentes 3 'idée
de développer outre mesure les accords dans la fonction publique par erainte d’avoir 4 « cogérer
PEtat ». Au final, le blocage des négociations salariales a des répercussions sur les autres aspects
de la négociation sociale et contribue & expliquer le décalage déja constaté sur ce point entre sec-
teurs public et privé.

485 - La conception chinoise du contrat n’en est pas trés éloignée : ce qui compte ¢’est la négo-
ciation, au cours de laquelle on apprend a se connaitre et vérifie si on peut se faire confiance, et
non pas le résultat final.
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ou des programmes publics particuliers ou sectoriels (contrats de plan, contrats
avec les entreprises publiques, contrats d’aménagement du territoire...). §'il
comporte des engagements, ce sont pour 'essentiel des engagements unilaté-
raux croisés aprés concerfation. (Uest le contrat programme ou le contrat
&’intention qui focalise la volonté sur un objet précis et & moyen terme.

Le contrat est parfois utilisé dans la sphére publique pour s’affranchir des régles
contraignantes du droit public et mettre & profit le formalisme réduit exigé pour
conclure un contrat. C’est le contrat facilité. On en trouve trace dans le recours
fréquent aux agents contractuels & la place de fonctionnaires dans la fonction
publique ou au contrat associatif pour gérer des services publics sous I'empire
du droit privé par préférence au droit public (avec le phénoméne des associa-
tions, faux-nez de 1’administration, qui encaissent des recettes ou regoivent des
subventions pour payer ensuite des dépenses publiques). Le recours au contrat
facilité est d’autant plus aisé et tentant pour 1"administration que celle-ci défi-
nit elle-méme le droit applicable au contrat, public ou privé, selon les clauses
qu’elle y insére, et choisit donc ainsi d’avance son juge.

Usage plus vertueux, le contrat est devenu un cutil de pilotage de P’action
publique en formalisant des objectifs de gestion et des indicateurs de perfor-
mance ou d’évaluation en contrepartie des moyens alloués. Les COG et antres
contrats pluriannuels d’objectifs et de moyens caractérisent le passage d’une
tutelle classique & une relation contractualisée, partant d'une analyse des besoins
puis déclinant des objectifs et des moyens et comportant in fine une procédure
d’évaluation. IIs s articulent avec la loi annuelle de financement de Ia sécurité
sociale ou des lois de programmation. C’est le contrat outil de management
public ou de réforme du secteur public.

Le contrat facilite 1a modification de la norme publique ou I’inflexion de 1'ac-
tion publique. H est devenu Poutil d’accompagnement et de gestion des tran-
sitions entre des situations individuelles ou collectives successives ou entre des
générations successives de normes, d’organisations, de régulations ou de sys-
temes, que 'acte unilatéral n’appréhende pas facilement, sauf par des mesures
transitoires. 1 expérimentation et son support contractuel permettent d’antici-
per, de préparer une adaptation des dispositions législatives aux réalit¢s en fonc-
tion de résultats vérifids i "occasion d’une application sur un terrain délimite.
Le recours au contrat pour redessiner la carte administrative et les compétences
des différentes collectivités reléve exactement de cette hypothése: la France a
délaissé dans les années 1980 Ie modéle jacobin pour entrer dans un nouveau
modgle, encore indéterminé, d’organisation territoriale. I donne aux collectivi-
s la faculté de recourir & des solutions souples et expérimentales. Son ascen-
sion est, dans ce domaine, inséparable d’une période de reconfiguration des
pouvoirs et des compétences. Et son utilisation appelle, sur ce plan, des obser-
vations analogues 2 celles formulées sur le r6le de |'expérimentation {cf. 1.5) ou
de la gestion des transitions professionnelles (cf. 2.3.2).

Le contrat constitue pour finir un procédé commode pour les pouvoirs publics
en vue d’obtenir la reconnaissance du bien fondé de leur action et d’en assurer
la labellisation: «je contractualise, donc je suis». Le contrat conclu avec la
puissance publique joue ici un réle symbolique de légitimation politique ou
sociale, nationale, régionale ou locale, selon le depré de 1égitimité politique
de 1a collectiviié qui le signe. La puissance publique, par le recours au contrat,
continue A se poser en dispensateur de la reconnaissance politique ou sociale 2
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I’heure ol son poids dans 1’économie s’est considérablement affaibli et oli la
maitrise de la société lui échappe. C’est le contrat iégitimation *%, Cet appétit
de reconnaissance par des catégories sociales entigres sous couvert du contrat
(les agriculteurs, les professions médicales ou de santé, les fonctionnaires...)
maintient une puissance publique — dont la Iégitimité est mise en cause — an
ceeur des relations sociales. On n’explique pas autrement non plus que des
milliers d’associations se prétent chaque année sans rechigner au formalisme
de la signature d’une convention pour percevoir une subvention dont la nature
n’impliquait pas nécessairement jusqu’en 2000 la conclusion préalable d’un
contrat %7, Les contrats relatifs 4 I’aménagement du territoire revétent de méme
une portée éminemment politique. Leur dénomination de «contrat» ne saurait
fmre oublier gu’ils s’apparentent davantage & un programme d’action publique
qu’3 un contrat au sens juridique du terme 8. A ce titre, la signature du contrat,
par sa seule inscription dans le cadre d’une pohtique publique, vaut souvent,
notamment pour les acteurs locaux, reconnaissance par I'Etat de Pintérét du
projet local et rehausse son importance parmi les investissements publics envi-
sageables.

Sur le plan juridique, il est malaisé de traiter de la méme fagon tous ces «contrats»
qui portent sur des objets dissemblables, qui assurent des fonctions si varides,
gui ne comportent pas toujours de véritables engagements et ne prévoient pas
nécessairement de sanctions. Une méme convention peut ¢'ailleurs tendre 4
plusieurs objets et remplir plusieurs fonctions: le contrat de plan Etat région
constitue & la fois un contrat de coopération, de programme et de légitimation
politique. L'étalon de mesure du contrat administratif, tel qu’il résulte de la
Jurisprudence, est devenu trop court pour rendre compte d’une telle extension du
champ contractuel et offrir un cadre juridique adéquat a cet usage multifonctionnel

486 - 1.argement est pris en compte par le Conseil d'Elat statuznt an contentienx. Dans ses conclu-
sions sur I"affaire Commune d’Aix-en-Provence (cf. 5.2 ; CE, Sect., 6 avril 2007, Rec. p. 155), le
commissaire du gouvernement F. Séners (RFDA, 2007, p. 812) fait ainsi observer que des missions
de service public dinitiative complétemnent privée, notamment en matiére culturelle, sont légiti-
mées & I'occasion de 1a signature d’un contrat, qui n’est ni un marché public ni une délégation de
service public. L’avis du 18 mai 2004 de la section de Iintérieur (EDCE 2005, p. 185) avait déja
relevé gue la mission exercée par la Cmémathéque ne correspond pas 4 une dévolution d’un ser-
vice public de la part de la pnissance pubhque mais s'analyse « en la reconnaissance par I'Etat du
caractére d'intérét général de laction menée par Uassociation ».

487 - Dans son rapport consacyé aux associations en 2000, le Conseil d’Etat avait proné un finan-
cement public davantage contractualisé des activités associatives. Cette recommandation a été
reprise par le législateur (article 10 de la loi n® 2000-321 du 12 avril 2000} et mise en ceuvre
par le Gouvernement {décret n® 2001-495 du 6 juin 2007 et circulaire du Premier ministre du
24 décernbre 2002), dessinant un nouveau cadre contractuel pour les relations entre associations
et collectivitds publiques. Toute subvention publique dépassant 23 000 euros doit ainst s*accom-
pagner d’une « convention d'objectifs » avec I'organisme qui en bénéficie, définissant ¥ objet, le
montant et les conditions d’utilisation de la subvention. La pratique révéle cependant les dangers
de la contractualisation et de sa maitrise insuffisante. Car le passage de cette relation au moule 3
contrat qu’est la stipulation, pour paraphraser Duguit, pousse les collectivités publiques A exiger
des conireparties ax versement de la subvention, ce qui accroft le risque de regualification en
marché public (cf. 7.3.3). La contractualisation risque ainsi &’ avoir pour effet de rendre résiduel
le financement par subvention et de diluer ce qui la caractérise : e soutien sans confrepartie 4 une
initiative née hors de I"administration.

488 - Cette fonction de Iégitimation politique par le contrat contribue & accroftre les doutes rela-
tifs & la gualification juridique des engagerments ainsi souscrits (¢f, 7.1.2.2).
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du contrat*®, C’est une des composantes bien identifiées de ce que plusieurs
auteurs analysent comme une mutation du droit administratif, ouverte par I’essor
multiforme de la contractualisation*® et qui aboutit & ce que le «contrat» déborde
désormais trés largement la définition qu’en donne la jurisprudence.

C’est en dyant présent & esprit ces usages si variés du contrat qu’il faut main-
tenant analyser ses relations avec les autres sources de la norme juridique que
sont 1a loi et Pacte administratif unilatéral.

8. Loi et contrat

Quel que soit son objet ou sa fonction, la convention se définit par rapport & la
loi ou dans son rapport avec la Ioi {cf. introduction de 1a deuxiéme partie). Le
rapport entre loi et convention mérite donc d’étre approfondi“?!. Un exemple,
celui du droit du travail, illustre particuliérement la complexiié de ce lien.

La faculté reconnue aux partenaires sociaux, dans certaines limites, de décider
par accord collectif, conclu & I'un des trois niveaux traditionnels de la négociation
sociale (interprofession, branche ou entreprise), de la norme applicable aux contrats
individuels de travail pose avec une acuité particuliére la question de I’articulation
entre I"accord collectif et la loi. Dans une convention collective, aucune personne
morale de droit public n’est partic au confrat et une convention entre personnes
morales de droit privé se substitue & la loi ou au réglement ou les inspire.

Ce droit fournit aussi un cas d’école particulierement intéressant pour la doctrine
puisqu’une forme de mpartlsme fait partie du paysage social de notre pays. Le
tripartisme implique un jeu, souvent subtil, 2 trois acteurs. En apparence, I’Etat
dispose des meilleures cartes, puisqu’il peut décider de recourir & la loi ou &
I"accord collectif et inviter 2 la négociation, voire méme y contraindre Mais les
configurations sont plus variées et tel partenaire social qui s’exprimera fortement
sur I’intervention jugde excessive de 'Etat dans une conjoncture politique ou une
négociation données ne verra qu’avantage 3 cette intervention dans une autre.

Le débat sur la place respective de la loi et du contrat en droit du travail sou-
léve, bien au-dela des épisodes de cette relation parfois mouvementée, une vraie
question politique : jusqu’a quel point la société reconnait-elle et encourage-t-
elle I’existence d une sphére sociale autonome par rapport 2 la sphére politique ?
Selon 1a réponse, il peut &tre tentant de reconnaitre ou de déléguer un pouvoir
normatif aux partenaires sociaux, le pouvoir politique se bornant i prendre acte

489 - Sur I'usage mukiifonctionnel du contrat, voir M. Mekki, Les incidences du mouvement de
contractualisation sur les fonctions du contrat, & parsitre en 2008.

490 - « Le droit public survivra-t-il & sa contractualisation ? », Revie de ['Université libre de
Bruxelles, n° 1, vol. 33, 2006.

491 - En droit civil, 1a loi joue souvent un rble supplétif de volonté par rapport au contrat. La
codification des régles supplétives est donc essentielle pour suppléer aux silences du contrat mais
cette question reste débative en doctrine. Les pays de Common Law ont sur ce point une approche
différente.
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de I’accord négocié**2, ou au contraire de conserver aux autorités politiques un
pouvoir de modification de I’accord conclu.

8.1. La loi avant Ia convention

Deux hypothéses se présentent & ce titre : le renvoi par le législateur 4 Ia conven-
tion collective pour déterminer les conditions d’application de la loi et Pinvi-
tation faite aux partenaires sociaux de négocier sur un sujet déterminé avec
Pintention de reprendre le résultat de la négociation dans la loi,

8.1.1. Le renvoi a des conventions collectives pour [’application de
la loi

Deux situations peuvent se rencontrer ici, qui méritent d’étre examindes 'une
apres [’ autre.

* Premiére situation, trés fréquente car ["article 34 de la Constitution ne réserve
au législateur que la détermination des principes fondamentaux du droit du tra-
vail et du droit syndical, Ia loi renvoie pour déterminer ses conditions d’appli-
cation soit au contrat, soit au décret. Cetie alternative est spécifique au droit
du travail®? (cf. 10.2.4) en vertu du principe de participation des travailleurs
4 la détermination de leurs conditions de travail, énoncé au huitieéme alinéa du
Préambule de 1a Constitution de 1946,

La jurisprudence constitutionnelle 1’admet sans difficulté depuis un certain
temps : s’il appartient au législateur de déterminer, dans le respect du principe
de participation des fravailleurs 4 la détermination de leurs conditions de travail,
les conditions et garanties de 1a mise en ceuvre de ce principe (n®77-79 DC du
5juillet 1977, considérant 3, rec. p.35; n°89-257 DC du 25 juillet 1989, consi-
dérant 10; n°93-328 DC du 16 décembre 1993, considérants 3 et 4, rec. p. 547 ;
n°97-388 DC du 20 mars 1997, considérants 6 et 7, rec. p.31; n°99-423 DC du
13 janvier 2000, considérant 28, rec. p.33)#%, il dispose d’un choix {otalement
discrétionnaire enire 1”acte unilatéral et le contrat pour appliquer la 1oi 4%, Cette
faculté est rappelée dans une des plus récentes décisions du Conseil constitu-
tionnel #%: « il est loisible au législateur de renvoyer au décret ou de confier a la
convention collective le soin de préciser les modalités d’application des régles
fixées par lui pour Uexercice du droit de gréve ».

492 - Avec le risque de voir 1a rorme sociale édictée par des groupes sociaux poursuivant leurs
intéréts professionnels ou corporatistes.

493 - Le Parlement nie peut pas subordonner I'exercice du pouvoir réglementaire 2 fa conclusion
de conventions {Cons. const., déeision n® 78-95 DC du 27 juillet 1978, considérant 9).

494 . Décision n® 2004-494 DC du 29 avril 2004, « Loi relative 4 la formation professtonnelle
tout au long de la vie et av dialogue social, Décisions et documents du Conseil constitutionnel,
jurisprudence », Cahiers du Conseil constitutionnel, n* 17,

495 - Voir en ce sens les décisions n® 89-257 DC du 25 juiliet 1989, considérant 11, n° 2004-494
DC du 29 avtil 2004, n° 2004-307 DC dun 9 décembre 2004 et n° 2005-523 DC du 29 juillet 2005,
496 - Décision n° 2007-556 DC du 16 aofit 2007 statuant sur la conformité A la Constitution de la
loi n® 2007-1224 du 21 acfit 2007 sur le dialogee social et la continuité du service public dans les
transports termestres réguliers de voyageurs.
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La loi a ainsi renvoyé au contrat powr définir ses conditions d’application & plu-
sieurs reprises: en ce qui concerne par exemple le droit au temps partiel choisi, la
formation des membres des comités d’hygiéne, de sécurité et des conditions de
travail ou le taux de majoration des heures supplémentaires (foi du 13 janvier 2003
relative aux salaires, au temps de travail et au développement de I'emploi).

L'ouverture de la voie contractuelle pour définir les conditions d’application
de la loi peut aussi se réclamer d’une paternité européenne. L article 137 §3
du traité CE permet en effet & chaque Etat membre de confier aux partenai-
res sociaux nationaux le soin de transposer les directives intervenues dans le
domaine social. Pratiquement inutilis€ dans notre pays, ce dispositif I'a été en
Belgique pour transposer la directive n®04/45/CE du 22 septembre 1994 rela-
tive 3 'institution et i la consultation du comité d’entreprise européen’, Cette
transposition par contrat*® confere en théorie une trés grande liberté aux par-
tenaires sociaux, I'exercice n’étant contraint que par I’objectif 4 atteindre. Elle
a été reprise dans plusieurs directives entre 2001 et 2003 sur des sujets proches:
I’implication des travailleurs dans la société européenne ou dans la société coo-
pérative européenne, 1’harmonisation en mati¢re d’information et de consulta-
tion des travailleurs... Mais son succeés est resté limité. Car dans presque tous
les pays européens, 4 I'exception de certains pays scandinaves (cf. 11.4), les
partenaires sociaux manifestent une grande réticence & négocier quand le point
d’aboutissement est déja fixé avec précision par une directive, ce qui semble
contradictoire avec la notion de négociation (cf. 7.2.1).

« Deuxieme situation: il arrive que le 1égislateur, pour favoriser une meilleure
adaptation de la norme aux réalités sectorielles ou d’entreprise, laisse les parte-
naires sociaux compléter ou déroger 2 la loi par convention collective ®?. C’est
ainsi que le législateur a progressivement assoupli & plusieurs reprises les régles
de modulation du temps de travail initialement fixées dans ’ordonnance de 1982
(cf. 2.1.5): par la loi du 28 février 19867%, qui fait suite 2 I’échec de l1a négociation
interprofessionnelle de 1984 sur la flexibilité, par la loi du 19juin 1987 relative a
Paménagement du temps de travail ™, par 1a loi quinquennale pour 'emploi du

497 - B. Teyssi€, actes du colloque « Vive la loi », hutp/fwww.senat.fi/colloques/vive_la_loi/
vive_la_loil6.html

498 - La transposition d’une directive par contrat n’est pas réservée au droit du travail. Par
exemple, la directive 2004/49/CE dn Parlement europden et du Conseil du 29 avril 2004 (dite du
second paquet ferroviaire}, qui vise & uniformiser les normes et méthodes relatives & la sécurité
des chemins de fer communautaires a ét€ transposée, $’agissant du tunnel sous Ia Manche, par un
réglement binational de la Commission intergouvernementale du tunnel sous la Manche signé le
24 janvier 2007, dont I’approbation nécessitait une autorisation préatable ¢u Parlement en applica-
tion de Particle 53 de la Constitution.

499 . Le principe de faveur mentionné a 1article L. 132-4 du code du travail n’a en effet pas
valeur constitutionnelle (décision n° 2002-465 DC du 13 janvier 2003 et n° 2004-494 DC du
29 avril 2004).

500 - Cette loi abroge Uordonnance de 1982 et snpprime la possibilité d’aménager le temps de
travail par accord dérogatoire d’entreprise. L’ accord de branche ouvre la possibilit€ de moduler le
temps de travail 2 condition que Ja durée moyenne du travail n’excéde pas 38 heures.

501 - Laloi du 19 juin 1587 supprime cetie contrepartie en termes de baisse de la durée hebdo-
madaire du travail et rétablit la possibilité pour les entreprises de déroger aux accords de branche
par accord d’entreprise. Deux types de contreparties sonl prévus pour les salaviés, selon le type de
modulation négocié par I"entreprise.
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20décembre 1993 (article39), par la loi du 11 juin 1996 tendant A favoriser I'em-
ploi par I'aménagement et la réduction conventionnels du temps de travail puis par
Ialoi du 19janvier 2000 relative  Ia réduction négociée du temps de travail.

De méme, les lois n°2003-47 du 17 janvier 2003 et n°2003-6 du 3 janvier 2003
ont utilisé, en matiére de contingent et de rémunération d’heures supplémentaires
et de consultation des représentants du personnel sur les projets de licenciement
pour motif économique, le renvoi aux accords coflectifs pour substituer la norme
conventionnelle 4 la norme de droit commun suspendue ou écartée. La loi du
4mai 200452 sur la formation tout au long de la vie a consacré 1’autonomie de
chaque niveau de négociation et admis que tout accord d’un niveau inférieur pou-
vait déroger 4 un accord supérieur sous réserve de ne pas porter atteinte 4 I’ordre
public social et avec un garde-fou. 17accord de branche étendu demeure en effet
le pivot de tout accord dérogatoire car il ouvre, en dehors des domaines exclus
par la 10i°%, la possibilité pour les accords d’entreprise de déroger i 1'accord
de branche (cf. 9.3.4). La loi de mai2004 a également, dans "hypothése d’un
conflit entre accords collectifs de rangs différents, écarté la régle faisant prévaloir
I"accord prévoyant I'avantage le plus favorable au salarié. Des accords d’entre-
prise ou d’établissement ont dés lors pu, par exemple, modifier le montant de
I'indemnité de fin de CDD figurant dans un accord interprofessionnel ou dans
la lo, supprimer celle qui est associée au contrat de travail temporaire (CTT) ou
réduire le délai de prévenance en cas de modification de la répartition de la durée
du travail d’un travailleur 4 temps partiel. Mais I’ ordonnancement juridique qui en
résulte apparait d’une trés grande complexité pour deux raisons. En premier lieu,
Ia jurisprudence du Conseil constitutionnel** oblige le 1égislateur & distinguer
entre les lois ordinaires que les partenaires sociaux peuvent compléter et les lois
«d’ordre public» 3% pour lesquelles it « doir définir de facon précise lobjet et les
conditions de cette dérogation », ¢’ est-a-dire entourer ces dérogations de garanties
ou de contreparties. En deuxieme lieu, les conventions collectives ne précisent pas
toujours comme elles le devraient selon les dispositions de Ia loi du 4 mai 2004 les
stipulations atxquelles elles permettent ou interdisent de déroger3%, créant ainsi

502 - Pour une description de 'état du droit, voir, par exemple, Droit du travail, droit vivant,
J-E. Ray, 157 édition 2006-2007, Editions Liaisons, p. 583 et suiv. Sur Phistorique de accord
dérogatoire, voir J. Barthélémy, « Conventions et accords collectifs : pour un vrai droit de Jeur
négociation », Dr. Soc. 2003, p. 832 et du méme awteur Accords dérogatoires, Lamy négociation
collective, Wolters Kluwer France, novembre 2007, Etude 600,

503 - Salafres minima, classifications conventionnelles, dispositifs de mutualisation interentre-
prises des fonds de la formation professionnelle et adhésion obligatoire 4 une méme institution
de protection sociale. Ces quatre exclusions étaient mentionnées dans la Position commune des
partenaires sociaux de juillet 2001 (cf. 8.3). Les dérogations privilégiges par les accords déroga-
toires portent sur la durée et I’ organisation du travail, les élections professionnelles (composition
des coliéges électoraux surtout), les salaires minimaux et |'égalité entre hommes et fernmes (dis-
crimination positive).

504 - Notamment la décision n° 2004-494 DC du 29 avril 2004.

505 - La définition de 1'ordre public social n’est pas d’une totale clarté au ve de la jurisprudence
des trois hautes juridictions frangaises, ce qui ajoute 3 la confusion normative découlant de
Iapolication de la loi de mai 2004.

506 - 20% des accords de branche conclus en 2004 contenaient des clawses impératives
interdisant toute dérogation par accord d’entreprise. Ce pourcentage est tombé 3 15 % début 2007
{J-D. Combrexelle, «Loi du 4 mai 2004: quet bilan? Quelles perspectives 7» Dr Soc.,
janvier 2008, p. 21).
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une situation d’incertitude juridique sur Je droit applicable et faisant perdre sa
lisibilité & la combinaison entre loi et convention collective (cf. 13.4.8.3).

8.1.2. La loi prescriptive

H arrive que 1a loi intervienne pour prescrire des négociations a I'issue desquelles
le législateur prévoit ou non de 1égiférer a nouveau en fonction du résultat attendu
de la négociation. Le langage syndical a crég, pour désigner cette situation origi-
nale, une expression qui tend 2 se répandre, celle de «négociation légiférante ».

Ia suppression de 'autorisation administrative de licenciement a ainsi été pré-
parée par une premiére loi, la loi n°86-797 du 3 juillet 1986, qui supprime I’auto-
risation administrative de licenciement & compter du 1¥janvier 1987, Dgs cette
premiére loi, il est prévu de faire évoluer ultérieurement la Iégislation applicable
aux procédures de licenciement en tenant compte des « résultats de la négocia-
tion collective entre les organisations patronales et syndicales », chargées de
définir « les procédures destinées & assurer le respect des régles d’information
et de consultation des représentants du personnel et d’élaboration des mesures
de reclassement et d’indemnisation envisagées par I’emploveur en cas de licen-
ciement pour cause économique » (article 3 de Ia loi). Un accord est intervenu
le 200ctobre 1986, I"accord national interprofessionnel sur 'emploi, dont le
contenu a été pour I’essentiel repris par la loi n°86-1320 du 30décembre 1986
relative aux licenciements pour motif économique.

Pe méme la loi n°2003-6 du 3 janvier 2003 portant relance de la négociation
collective en matidre de licenciement économigue a-t-elle cherché & atteindre ce
but en suspendant pour une période de dix-huit mois, prolongée de six mois par
]a Ioi n°2004-627 du 30juin 2004, certaines dispositions du code du commerce
et du code du travail issues de la loi n°2002-73 du 17 janvier 2002 de moderni-
sation sociale 3%, 11 s agissait pour la négociation interprofessionnelle engagée
entre les organisations professionnelles et syndicales représentatives au niveau
national de définir de nouvelles procédures en matitre de licenciements écono-
miques, d’information et de consultation des représentants du personnel et de
plan de sauvegarde de I'emploi. La loi prévoyait donc le dépdt, avant I’expiration
de la période fixée pour procéder 4 la réforme, d’un nouveau projet de loi tenant
compte des résultats de la négociation interprofessionnelle.

Si cette négociation globale a échoué, plus de cent quatre-vingts accords de
méthode ont été signés et mis en ceuvre au niveau des entreprises, prouvant qu’il
était possible de parvenir & une gestion localement négociée des restructurations
d’entreprises en difficulté.

Laloi n°2005-32 du 18janvier 2005 de programmation pour la cohésion sociale
(article 71) a dés lors pérennisé le dispositif dérogatoire et temporaire prévu
par la loi du 13janvier 2003 et élargi le champ de Ia négociation collective,
en confiant notamment aux partenaires sociaux la gestion prévisionnelle des
effectifs et des compétences, afin d’inciter les entreprises  traiter en amont les
évolutions de Pemploi, et en instituant des accords de méthode pour les restruc-
turations et les licenciements économigues.

507 - N. Molfessis, « La loi suspendue », D. 2003, Point de vue, p. 139 et suiv.

Contrat, loi et décision administrative unilatérale : des imbrications croissantes 145




8.2. La convention avant la loi

Deux situations sont & distinguer: celle dans laquelle I'accord collectif inspire
Ia loi qui le suit et celle dans laquelle le contrat dicte le contenu de cette loi.

8.2.1. La convention, inspiration de la loi

La législation sociale ne manque pas d’exemples ol le contrat collectif a
précédé et inspiré la Ioi%%. Le plus ancien concerne ’adoption en 1919 de
la loi sur la journde de 8heures, qui a été préparée par un accord entre les
partenaires sociaux. Plus récemment, la création du régime d’indemnisation
des travailleurs privés d’emploi (ancien article L.351-8 du code du travail)
a fait suite & un accord national interprofessionnel conclu en 1958; Ia loi du
16 jnillet 1971 et le titre I de la loi n°2004-391 du 4mai 2004 sur la forma-
tion professionnelle et la formation tout au long de la vie ont été précédées
d’accords nationaux interprofessionnels (ANI)*% purement et simplement
retranscrits dans la loi,

Il en est allé de méme pour I’ANI du 10 février 1969 sur la sécurité de Femploi,
qui a posé les bases du droit actuel du licenciement, de celui du 9juillet 1977
sur la mensualisation, qui a généralisé la mensualisation du salaire au profit
des ouvriers non encore couverts par des accords de branche 3¢, de celui du
23novembre 1989 sur I’égalité professionnelle entre les femmes et Ies hom-
mes, qui a précédé la loi sur 1’indemnisation du congé de maternité, de celui
du 31 octobre 1995 sur la conclusion d’accords dans les entreprises dépourvues
de délégués syndicaux, qui a précédé la loi du 12 novembre 1996, de celui du
9mars 2006 relatif & I’emploi des seniors en vue de promouvoir leur maintien et
leur retour & I'emplot, qui a précédé la loi sur I'emploi des seniors et consacré
Pexistence d’un CDD seniors...

La méthode qui consiste & faire précéder la loi par un contrat n’est pas confinée
au droit du travail, méme si elle y trouve un champ de prédilection. Ainsi I'ac-
cord conclu Ie 13 juin 1992 entre I'Etat et les représentants de ’enseignement
privé a précédé ce qui allait devenir le titre IV « Dispositions diverses » de la loi
n°92-678 du 20juillet 1992 relative & la validation d’acquis professionnels pour
la délivrance de diplomes et portant diverses dispositions relatives  I"éducation
nationale, laquelle s’est bomée 4 en reprendre intégralement le contenu. Cette
méthode est donc utilisable et utilisée dans les domaines ol de fortes tensions
sociales ou de profonds désaccords idéologiques subsistent mais sont suscepti-
bles de pacification & un moment donné : la place de I’enseignement priveé ou du

508 - Pour &ire parfaitement rigoureux, il faudrait ici distinguer les situations dans lesquelles
les partenaires sociaux ont spontanément pris I'initiative de celles dans lesquelles ils ont répondu
a Iincitation des pouvoirs publics. Cette distinction n'est pas toujours factle & opérer car on ne
connait pas toujours avec certitude les coulisses de la négociation, notamment feur origine.

509 - Respectivement I’ ANI du 9 juilet 1970 sur la formation et le perfectionnement profession-
nels et ' ANT du 20 septembre 2003 relatif & accés des salariés  1a formation tout au fong de la
vie professionnelle.

510 - 1. Barthélémy, « Nature juridique de I'accord interprofessionnel de mensualisation »,
Dr. Soc. 1992, p. 450.
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travail flexible (accord interprofessionnel du 24 mars 1990) ou la combinaison
entre ihe médecine libérale et la maitrise médicale des dépenses de santé 3!,
Elle ouvre en définitive anx pouvoirs publics un chemin, celui de V'élaboration
de la norme négociée par les acteurs eux-mémes en amont d’une loi respec-
tueuse de leur choix et donc pacificatrice (cf. 7.4.2.1).

Le recours au contrat avant la loi ne constitue pas seulement une méthode d’ins-
piration de la loi. 11 est parfois utilisé pour provoguer une modification de celle-
ci. Car le propre de la loi est de figer I'état du droit et le consensus social.
Dans un monde ouvert, oit les changements apportés par le progrés technique
et la concurrence s accélerent, la loi voit sa durée de vie se raccourcir et sa
probabilité de mal vieillir angmenter, d’oli I'idée d’évaluation 1égislative pério-
dique. Reconnaitre toute sa place au contrat ¢’est aussi permettre aux acteurs
sociaux de jouer pleinement ce rdle de veille législative et de proposition des
adaptations & apporter  la loi jugée obsoléte>!2. La proposition de loi d’origine
contractuelle présente évidemment I’ avantage, déja repéré, de limiter les résis-
tances & la réforme et de la dédramatiser pourvu que les signataires du contrat
aient £1€ assez nombreux et représentatifs.

C’est ainsi que 1"accord national interprofessionnel du 31 octobre 1995 tendant
4 autoriser la conclusion d’accords collectifs, dans les entreprises dépourvues
de déiégués syndicaux, avec les représentants €lus du personnel ou avec des
salariés mandatés par une on plusieurs organisations syndicales représentatives
a précédé ’article 6 de la lo1 n°96-985 du 12novembre 1996 relative a Iin-
formation et 4 la consultation des salariés Jdans les entreprises et les groupes
d’entreprises de dimension communautaire, ainsi qu'au développement de la
négociation collective, Le titreII de la loi n°2004-391 du 4mai 2004, relatif

511 - Enoctobre 1991, suite & I"échec renconiré dans la mise en ceuvre de la convention médicale
de 1990, un « protocole d'orientation pour la mafitrise négociée de 1'évolution des dépenses d’as-
surance maladie » a été conclu entre fes caisses d’assurance maladie et I'Etat, dont les stipulations
ont été reprises dans un projet de loi. Revu dans un sens moins contraignant par un nouvel accord
dn 14 cetobre 1992, le résultat final de la négociation 2 donné naissance laloi n® 93-8 du 4 janvier
1993.

512 - Un bor exemple de contrat conclu contra legem est donné par la convention Unedic du
1# janvier 2001 relative 4 I'aide au retour & I'emploi et & Uindemnisation du chémage. L arti-
cle 5 § 3 de cette convention stipule que « les dispositions des articles 17, 2, 3 4 de la présente
convention et 4 a), deuxidme tiret, 43, 44 et 45 du réglement annexé relatives & la participation
du régime d’assurance chémage au financement de mesures rouvelles d'aide au retonr & U'emploi
sont applicables & compter du 1¥ juiller 2001 sous réserve de adoption, & cet effet, de modifica-
tiens législatives et réglementaires ». Le Conseil d’Etat, qui a relevé que les partenaires sociaux
avaient explicitement admis que les stipulations en cause €taient incompatibles avec la législation
en vigueur 3 la date de signature de "accord, a jugé que « rien n'interdit aux partenaires sociaux
dinsérer dans lo convention {...) des stipulations incompatibles avec les dispositions législatives
ou réglementaires en vigueur & la date de signarure de l'accord, dés lors qu'ils subordonnent Ien-
trée en vigueur de ces stipulations & Iintervention des modifications législatives ou réglementaires
nécessaires » et précisé |’éiendue des pouvoirs d’agrément du ministre dans un tel cas (11 juilet
2001, Syndicat Sud Travail, requéte n” 228361 et antres). La loi n° 2001-624 du 17 juillet 2001
portant diverses dispositions d’ordre social, éducatif et culturel a ensuite procédé aux modifica-
tions nécessaires. Le méme raisonnernent vaut pour les conventions médicales dont Pentrée en
vigueur suppose une modification de la loi (CE, Ass., 20 décembre 1995, Collectif national Kiné-
France et autre, Tec. p. 442, AJDA, 1996, p. 139, concl. C. Maugté, Dr Adm. 1996, comm. n® 20,
obs. C. Maugiie).
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au dialogue social, a, de méme, trés largement repris le contenu de la Position
commune du 16juillet 2001,

Tout récemment, I"accord national interprofessionnel sur la modernisation du
marché du travail en date du 11 janvier 2008 a prévu la création d’une rupture
conventionnelle du contrat de travail d*un commun accord entre I'employeur et
le salari€, a ouvert aux branches la possibilité de négocier la durée de la période
d’essai, a créé a titre expérimental un nouveau CDD, le contrat de mission,
d'une durde de 18 & 36 mois, réservé aux ingénieurs et cadres, et a modifié Ie
montant des indemnités Iégales de licenciement en prévoyant leur versement
aprés un an et non plus deux ans sans qu’elles puissent étre inféricures 4 un
cinquiéme de mois par année de présence dans I’entreprise, sauf accord collectif
plus favorable... Cet accord a été repris par un projet de loi appel€ a étre voté
avant I'été 2008. Une annexe portant sur les relations avec les pouvoirs publics
Ies présente de la maniére suivante: « Certains des points abordés nécessite-
ront pour entrer en application une disposition législative, d’autres devront étre
arrétés en concertation avec les pouvoirs publics et enfin d’autres encore relé-
vent de la seule compétence de I'Etat auquel les partenaires sociaux se réser-
vent de faire des suggestions ». On ne saurait mieux caractériser le lien entre la
négociation nationale interprofessionnelle et I'action de 'Etat.

8.2.2. La convention dictant le contenu de la loi

Une fois I’accord signé, sa reprise par le Iégistateur souléve une série de questions
quant & la marge de manceuvre du pouvoir législatif. En principe, le 1égislatenr
souverain peut, s’il ne lui convient pas, modifier, 2 'occasion de sa transcription
dans la loi, le contenu de 'accord '3, Mais cet exercice est périlleux pour lui
car, par nature, un contrat refléte un équilibre des concessions réciproques 2
un moment donné: y toucher en "absence des signataires et sans leur aval
peut aboutir & ruiner des équilibres fragiles et difficilement obtenms, C’est la
raison pour laguelle il est peu d’exemples ofl le Iégislateur ait pris le risque de
s’écarter sensiblement du résultat de la négociation'*. En effet, pratiquement
tous les accords conclus par les partenaires sociaux ont été jusqu’ici,  quelques
modifications pres, repris dans la loi selon la technique alternative suivante:
soit, cas le plus fréquent, le Parlement réécrit le texte de Paccord sous forme
d’articles de loi, soit il "annexe purement et simplement & Ia loi: ainsi, la
loi n°78-49 du 19janvier 1978 relative 4 la mensualisation et & la procédure
conventionnelle s’est-elle limitée & donner force légale aux droits nouveaux

513 - Décision n°® 96-383 DC du 6 novembre 1996 ; « Une substitation des parienaires sociaux
au législateur est-elle concevable 7 », JCP G 2004, 0° 12, T p. 20, obs.118. Par exemple, Ia loi du
30 décembre 1986 n'a pas intégralement repris les stipulations de ’accord interprofessionnel du
21 octobre 1986 sur les licenciements économiques.

514 - Phénoméne intéressant & relever, il en va presque de méme lorsque le pouvoir exéoutif
reprend & son compte le résultat d'une négociation collective dans la fonction publique. Le décret
de 1995 qui a refondu la réglementation sur "hygiéne et la sécuritd dang la forction publigue a
repris mot & mot 'accord cellectif du 28 juillet 1994 sur 'hygitne et la sécurité, De méme les
accords du 14 mai 1996 sur Ia résorption de !'emplot précaire et du 16 juillet 1996 sur le départ
anticipé pour I'emploi des jeunes dans la fonction publique, qui nécessitaient des mesures législa-
tives, ont-ils i€ iniégralement repris dans la loi (cf. 1 3.1).
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ouverts par les clauses de "accord national interprofessionnel du 10 décembre
1977 sur la mensualisation annexé & cette ol

Il arrive aussi que les partenaires sociaux dissnadent par avance le 1égisiatenr de
porter atteinte au résultat de la négociation. Ainsi 1" ANI précité du 2 mai 2003
sur la formation professionnelle a-t-il prévu que « si les dispositions légisiatives
et réglemeniaires n’étaient pas en conformité avec celle du présent accord, les
parties signataires conviennent de se réunir pour examiner les conséquences de
cette absence de conformité ». U accord national interprofessionnel du 24 mars
1990 relatif aux contrats A durde déterminée et an travail temporaire est allé
encore plus loin en affirmant que 1"accord lui-méme était subordonné « & I’adop-
tion de Uensemble des dispositions légisiatives et réglementaires nécessaires i
son application, & Uexclusion de tout autre modification du régime du contrat
de travail & durée déterminée et du contrat de travail temporaire actuellement
en vigueur ». Ce dernier accord réduisait la marge de manceuvre du législateur
en prévoyant une clause d’autodestruction en cas de retranscription infidéle de
Paccord par le législateur et imposait au surplus le choix de sa date d’entrée
en vigueur, quatre mois aprés la publication de la loi (article 48 de I'accord).
Malgré 1’andace de la méthode, la loi n®90-613 du 12 juillet 1990 s’est conten-
tée de reprendre purement et simplement le contenu de I’accord. Souvent, les
rédactions des accords sont plus souples que celle-}3515: ainsi I'’ANI du 9mars
2006 relatif a I’emploi des seniors en vue de promouvoir leur maintien et leur
retour & "emploi prévoit-il seulement que « Les parties signataires engageront,
auprés des pouvoirs publics, les démarches nécessaires & la mise en ceuvre des
dispositions du présent accord qui requiérent des aménagements législatifs ou
réglementaires ».

S’appuyant sur la difficulté de modifier le contrat négocié par les partenaires
sociaux, certaines propositions, dont le rapport Chertier de 2006, suggérent,
lorsque 1’accord collectif intervient dans le domaine réservé au législateur par la
Constitution, que ce dernier ne puisse le reprendre qu’en étant tenu d’en respec-
ter tous les termes 516 (cf. 8.3 ci-aprés), ce qui pose naturellement question.

8.3. La convention a la place de la loi 7

Le projet est ici de faire jouer & la loi un role supplétif dans la définition de la
norme. les arguments en ce sens ne manguent pas: les partenaires sociaux,
au contact des réalités de I'entreprise et du marché du travail, seralent mieux
& méme de déterminer les régles qui conviennent & une épogue donnée qu’un

513 - Pour un autre exemple de rédaction douce dans le cas d’une convention médicale, voir CE,
13 mai 1996, Fédération des orthophonistes de France, {p. 1174, Lorsqu’une convention suppose
une modification des principes fondamentaux de la sécurité sociale et prévoit que son entrée en
vigueur interviendra lorsque les texies néeessaires seront adoptés, les ministres ne pewvent pas
approuver cette convention tant que le (égistateur n°2 pas modifié 1a loi.

516 - Le rapport Chertier souligne qu’il n’y a pas consensus sur ce point. Car pour les uns, PEtat
doit se borner 2 fixer les grands principes d’oxdre public et pour le surplus renvoyer & la négociation
collective ; pour fes autres, il revient a I'Etat de définir lui-méme toutes les régles applicables en
droit du travail, la négociation étant Hmitée 2 la reconnaissance de nouveaux droits ou simplement
appelée a compléter 1a loi pour en définir les modalités d’application.
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1égislateur ou une administration du travail plus €loignés de ces réalités. Dans
un domaine oii la norme légale reste appliquée de manigre trés inégale, la norme
conventionnelle, fruit d'une négociation entre acteurs aux intéréts opposés,
aurait en outre davantage de chances d’étre acceptée et appliquée dans la durée
par ceux qui ont négocié puis signé.

Contrairement 2 une idée trop répandue, la novation n’est pas venue de la
construction européenne. Déja en 1959, la création du régime d’assurance ché-
mage a été de fait déléguée aux partenaires sociaux par un Etdt qui ne soubaitait
pas prendre D'initiative de 1égiférer sur le sujet. Et la loi n’a fait que reprendre
tardivement le contenu de I'accord trouvé. Signe de cefte volonté de déléga-
tion, Ia gestion du régime a d’ailleurs été entidrement confiée aux partenaires
sociaux.

» Sous I'tmpulsion de Jacques Delors, le dialogne social européen, dit de Val
Duchesse, a été, un temps, remarquablement développé tandis que, au méme
moment, la Commission européenne prévoyait d’élaborer une trentaine de
directives. C’est dans ce contexte que la construction européenne a redonné
de Ia vitalité au courant de pensée le plus confiant dans la négociation sociale.
Comme ne pouvaient pas étre d’emblée modifiés le traité ou les protocoles
annexés, I'Union des confédérations de I'industrie et des employeurs d’Burope
{(UNICE), la Confédération européenne des syndicats (CES) et le Centre euro-
péen des entreprises & participation publique et des entreprises d’intérét éco-
nomigue général (CEEP) ont abouti le 31 octobre 1991 au premier accord sur
la politique sociale dont 1a teneur a &€ reprise, par la suite, sous la forme du
Protocole social annexé au traité de Maastricht. Les articles 138 et 139 du TCE
relatifs au dialogue social européen, issus de I"article 3 de 1’accord sur Ia poli-
tique sociale joint au trait€ du 7 février 1992 sur 'Union européenne, prévoient
que la Commission doit, avant d’envisager de 1égiférer, consulter les partenaires
sociaux sur les orientations de I’action communautaire puis, avant de passer &
I'acte, sur le contenu de ce dernier. Les partenaires sociaux peuvent, & chaque
stade de la consultation, se contenter d’émettre un avis ou décider d’ouvrir des
négociations sur le théme considéré, Dans cette hypothése, la Commission est
tenue de suspendre son projet pendant neuf mois. Au terme de cette période, qui
peut étre prolongée avec son accord, et en cas d’échec de la négociation, elle
peut reprendre initiative et aller an bout du projet. Si la négociation aboutit, le
Conseil doit reprendre le conterm de I’accord dans une directive qui n’est pas
sournise au Parlernent’'”. Plusieurs accords pergus comme importants ont é6
conclus au niveau communautaire en application de ces dispositions : 1’accord
du 14 décembre 1995 sur le cong€ parental, Paccord du 6 juin 1996 sur le travail
& temps partiel et Paccord du 18mars 1999 sur le travail & durée dérerminée.
Un accord sur le télétravail a de méme été conclu le 16juillet 2002 et devait
&tre mis en ceuvre dans un délai de trois ans « conformément aux procédures
et pmnques propres aux partenaires sociaux dans les Etats membres ». 11 a été
transposé en droit frangais par un accord interprofessionnel du 19 juillet 2005 et

517 - J. Barthélémy, Négociation collective au plan européen et intdgration des accords dans les
droits internes, notes Thomas du Commissariat général du Plan, septembre 2004.
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non pas par une loi®'8, Un accord-cadre concernant le stress au travail a égale-
ment &t& conclu le 9 octobre 2004, Dans tous ces cas ci-dessus oli elles avaient 4
intervenir, les autorités européennes (Commission et Conseil) se sont limitées &
reprendre intégralement le texte de I’accord en I’ annexant au projet de directive,
sans le modifier en rien, alors qu’elles en avaient, contrairement & ce qui est
souvent avancé, le droit 5%,

Malgré les nombreux commentaires élogienx auxquels ce dispositif a donné
lieu, ses résultats ne doivent pas impressionner outre mesure. Car en regard
des cing négociations ayant abouti, on en compte davantage qui ont échoué:
sur [e comité d’entreprise européen en 1993, I’aménagement de la charge de la
preuve en cas de discriminations fondées sur le sexe, la prévention du harcele-
ment sexuel au travail en 1996, I'information et 1a consultation des travailleurs
en 1997, Ia protection des travailleurs en cas d’insolvabilité de I’employeur en
2000, le travail intérimaire en 2001 en raison de I’opposition du patronat britan-
nique. C’est que, pour aboutir, il faut bénéficier d’un contexte social rarement
rencontré. La Commission s’est toutefois inspirée du contenu des négociations
pour élaborer, 2 Ia suite de leur échec, ses projets de directive.

Le résultat le plus remarquable et le plus intéressant de ce dispositif est néan-
moins que I’engagement pris de consulter les partenaires sociaux avant de pren-
dre une directive a toujours &té respecté de telle sorte que ceux-ci ont toujours
été mis 2 méme d’exprimer leur point de vue avant I’intervention de toute norme
nouvelle.

= Allant nettement plus loin que I'approche européenne, la Position commune des
partenaires sociaux du 16juillet 2001 sur les voies et moyens de I’approfondisse-
ment de la négociation, le Gouvernement et le rapport de Virville en 2004°% puis
le rapport Chertier sur la modernisation du dialogue social en 2006 ont suggeére de
faire de 1’accord collectif la norme de référence et de la loi la norme subsidiaire.

La Position commune de juillet 20012 vise 2 développer la négociation col-
lective, renforcer les moyens du dialogue social et instaurer une dynamique de
complémentarité entre le rdle de la loi et celui de la négociation. A ce dernier
titre, elle propose de distinguer trois champs distincts : un domaine réservé au
légistateur, celui des principes fondamentaux du droit du travail (article 34 de la
Constifution), un domaine partagé entre le législateur et les partenaires sociaux,
celui de T'application des principes fondamentaux, et un domaine propre aux
partenaires sociaux, celui de la création de droits nouveaux, qui peut tout de
méme recouper — c’est un probléme — celui des droits fondamentaux, et de
I’amélioration des dispositifs d”ordre public social.

518 - C’est e premier exemple de iransposition d'un accord-cadre européen par un accord col-
lectif en France.

519 - Une clarification s’impose en effet sur ce point : si la communication de ]a Commission de
1991 prévoit 1a reprise intégrale du texte négocié sans possibilité de altérer, le traité ne je prévoit
pas ct le législateur enropéen conserve en droit la faculté d’amender le texte négocié.

520 - M. de Virville, Pour un code du travail plus efficace, Rapport au ministre du travail, Paris,
2004, La Documentation frangaise.

521 - Pour lever toute ambiguité, rappelons gue la position commune ne fot pas une position una-
nime : plusienrs syndicats, dont la CGT, ont exprimé sur ce point notamment un avis différent.
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A P’occasion du vote de la loi du 4mai 2004 relative 4 1a formation profession-
nelle tout au long de la vie et au dialogue social, le Gouvernement a pris, dans
T'exposé des motifs du projet de loi, «’engagement solennel de renvover & la
négociation nationale interprofessionnelle toute réforme de nature législative en
droit du travail. Par conséquent il saisira officiellement les partenaires sociaux,
avant Iélaboration de tout projet de loi portans réforme du droit du travail, afin
de savoir s'ils souhaitent engager un processus de négociations sur le sujet évo-
qué par le Gouvernement ». Lors de ce débat, le ministre du travail a confirmé
Iétat d’esprit du gouvernement de la maniére suivante: « Avant toute réforme
de nature législative touchant aux relations du travail, le Gouvernement (...)
s’engage o donner la priorité & la négociation collective. Nous demandons en
quelque sorte aux partenaires sociaux de prendre leurs responsabilités, s'ils le
souhaitent, avant d’entreprendre quelque démarche législative que ce soit ».

Le rapport de Virville de 2004 a proposé, dans le méme esprit, un calendrier
en trois temps pour la négociation sociale. Premier temps : Ie ministre du travail
soumet an Parlement un « pacte de négociation fixant les conditions dans les-
quelles la négociation collective serait appelée & se saisir de tel ou tel domaine
déterminé de droit du travail », en précisant « les régles intangibles, devant gar-
der leur caraciére impératif et & inverse, celles qui pourraient étre réexaminées
par la négociation collective ». Deuxi®me temps: le cadre de la négociation étant
défini, « les partenaires sociaux pourraient ouvrir des négociations, d’abord au
niveau interprofessionnel, pour fixer les régles communes applicables & ensem-
ble des branches et pour préciser comment ces dispositions générales seraient
susceptibles d’'étre remplacées, complétées ou amendées par la négociation de
branche ou d’entreprise ». Troisi®me temps : un projet de loi « reprenant le pacte
de négociation initialement présenté au Parlement et les régles définies par 'ac-
cord interprofessionnel » est soumis au vote du Parlement.

Malgré engagement gouvernemental et ces prises de position qui ne faisaient
I’unanimité ni parmi Jes acteurs politiques et sociaux ni parmi les observateurs,
la France se trouva dans une situation qu’elle connait de manidre récurrente ;
paré de toutes les vertus pendant un temps, le dialogue social devient un géneur
pour le Gouvernement ou le législateur pressé 522,

L’insertion dans le projet de loi pour I’égalité des chances en cours de discus-
sion au Parlernent durant la nuit du 8 au 9 février 2006723, sans que la moindre
concertation avec les partenaires sociaux ait 616 engagée, de dispositions visant
a créer pour les jeunes un contrat premiére embauche (CPE) déclencha chez
eux un mouvement social important et la loi votée ne fut promulgude qu’avec
des réserves du Président de la République avant d’étre finalement abrogée
(cf. 12.2.2).

522 - Cette ambivalence, qui n'est pas le propre d'une famitle politique, constitue, sans doute, Ie
principal obstacle & ce que soit donnée sa juste place 4 la négociation collective.

523 - La création de ce nouveau contrat avait été annoncée par le Premier ministre le 16 janvier
2006. Pour accélérer le vote de la loi, le Gouvernement engagea sa responsabilité sur e texte en
application de I"article 49-3 de la Constitution.
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Mandaté le 10janvier 2006 pour expertiser les conditions d'une amélioration du
dialogue social, Dominigue-Jean Chertier “* remit son rapport le 31 mars
2006, en formulant plusieurs propositions. La premiére concerne la détermina-
tion d’un agenda social: il s’agit d'inscrire le temps de la négociation sociale
dans un agenda prédéfini en termes de tiches et de calendrier entre Gouverne-
ment, Parlement, partenaires sociaux et acteurs de 1a société civile. A U'intérieur
de 1a plage de temps consacrée & la concertation ou a la négociation (de I'or-
dre de trois mois comme au Royaume-Uni) dans le calendrier des réformes, il
propose aussi de réserver un sort particulier & la matidre couverte pax I'article
L.131-1 du code du travail, c’est-a-dire A ce qui touche au droit des salariés, &
la négociation collective de I'ensemble de leurs conditions d’emploi, de for-
mation professionnelle et de travail et de leurs garanties sociales. A I’instar de
la procédure prévalant au sein de I'Union européenne, les partenaires sociaux
pourraient, au vu du document support 4 la concertation publié par le Gouverne-
ment, décider de se saisir du sujet dans un délai d’un mois. Le rapport préconise
de prévoir alors un délai de négociation de trois & quatre mois, prolongeable
au cas par cas dans I’hypothése de succes probable de la négociation. Pendant
cette période, le Gouvernement devrait s’abstenir d’intervenir dans le domaine
en cause. Pour fixer clairement les prérogatives du Gouvernement et du Parle-
ment en cas d’accord, le rapport préconise de ne laisser le choix & chacun d’eux
que d’accepter ou de refuser en bloc I’accord trouvé. La solution privilégide est
le vote d’une loi d’habilitation autorisant le Gouvernement & transcrire ['ac-
cord par voie d’ordonnance, pratique devenue courante pour la transcription des
directives européennes.

e C’est en cet état de 1a situation que le Président de 1a République a demandé
au Gouvernement fin 2006, apss le retrait du projet de contrat premiére embau-
che (CPE), de modifier rapidement la loi pour introduire une obligation de
concertation avec les partenaires sociaux avant toute réforme.

La loi n°2007-130 du 31 janvier 2007 de modernisation du dialogue social 2>,
qui s’inspire partiellement des propositions ci-dessus, a retenu un mécanisme
analogue 2 celui qui prévaut dans I"Union européenne en obligeant le Gou-
vernement 4 laisser aux partenaires sociaux une période pour traiter par la
négociation, s’ils le souhaitent, un sujet sur lequel une réforme est envisagée.
La loi introduit dans le code du travail un titre préliminaire relatif au dialogue
social en vertu duquel « fout projet de réforme envisagé par le Gouvernement
qui porte sur les relations individuelles et collectives du travail, I’emploi et la
formation professionnelle et qui reléve du champ de la négociation nationale et
interprofessionnelle du travail fait I’objet d’une concertation préalable avec les
organisations syndicales de salariés et d’employeurs représentatives au niveau
national ou interprofessionnel en vue de I’ ouverture éventuelle d’une telle négo-
ciation. Lorsqu’elles font connaitre leur intention d'engager une telle négocia-
tion, les prganisations indiguent également au Gouvernement le délai qu’elles
estiment nécessaire pour conduire la négociation. »

524 . Pour une modernisation du dialogue social, rapport an Premier ministre, 31 mars 2006
(http:/fwww.ladocumentationfrancaise. fr/rapports-publics/06400035 L/index shiml)

525 - Publide au JORF du 1= février 2007, p. 1944,
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Cette loi n’institue qu’une obligation de consultation préalable des partenaires
sociaux et ne limite pas le pouvoir d’initiative du législateur dans le domaine
des relations du travail, toute limitation de cet ordre se heurtant 3 la Constitu-
tion, situation qui persistera sauf si une réforme constitutionnelle intervenait.
En outre, en cas d’urgence, le Gouvernement peut se dispenser de la procédure
de consultation en motivant sa décision 3%,

Le Gouvernement a fait application de ce texte en saisissant les partenaires
sociaux de deux documents d’orientation: le premier portait sur la moderni-
sation du march€ du travail et la sécurisation des parcours professionnels; le
second sur la démocratie sociale, ¢’est-a-dire sur fes régles de représentativité
syndicale et 1a réforme de la négociation collective.

Le 193uin 2007, les partenaires socianx ont décidé d’ ouvrir des négociations sur
le premier théme, avec pour objectif d’aboutir & un accord fin 2007, Cet accord
a finalement ét€ signé le 11 janvier 2008. L'ouverture d’une négociation sur le
théme de la démocratie sociale, repoussée 4 Ia fin de I'année 2007, a eu lieu en
janvier 2008 et a débouché en avril.

Plus récemment, la commission pour la libération de la croissance frangaise
a proposé, en octobre 2007, de réunir une commission tripartite du dialogue
social qui serait chargée d’élaborer d’ici fin 2008 une charte du dialogue social
délimitant les domaines de compétence des partenaires sociaux et de I'Ftat.
Le contenu de cette charte serait ensuite repris dans une loi organique. Cette
perspective suppose naturellernent une révision préalable de la Constitution car
toute loi organique doit avoir été préalablement prévue par la Constitution.

Cet historique conduit & s’interroger sur le point de savoir si la loi du 31 janvier
2007 constitue un bon point d’équilibre sur le sujet délicat des rapports entre loi
et convention collective ou seulernent un jalon dans une évolution qu'il convien-
drait de poursuivre (cf, 13.4.8.4).

9. Décisions administratives unilatérales
et conventions

Les rapports entre 1 acte administratif unilatéral et Ia convention ne sont pas moins
complexes que ceux qu’entretiennent la loi et la convention. Dans les multiples
formes de contrat utilisées par I"administration pour édicter des normes ou décli-
ner I’action publique, certaines n’en méritent guere fa qualification tant au regard
de leur objet que de leurs effets ou encore de leurs modalités de négociation.

Ai’inverse,desdécisionsunilatérales,notammentlesagrémentsdél.ivrésparl’fztat
ou nombre de décisions €émanant des autorités administratives indépendantes,

326 - Pourune critique du blocage de la situation pendant un délai déterminé, jugé trop long, voir
G. Filoche, « Le contrat doit-il se substituer 4 1a loi ? », in Fawe-il briiler le code du fravail ?, 2006,
Jean-Claude Gawsewitch éditeur.
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sont prises au terme d’une procédure de négociation ou d’engagement qui les
rapprochent & mains égards de la procédure contractuelle.

Au surplus nombreux sont les contrats qui produisent des effets réglementaires .

9.1. Les décisions formellement unilatérales, en réalité négociées

Maintes décisions unilatérales prises par I'administration sont en réalité négo-
ciées. Quelques exemples illustrent cette situation assez fréquente 528,

9.1.1. Décisions prises par les autorités de régulation

Nombre de décisions prises par les autorités administratives indépendantes, que
ce soit en matidre de régulation ou de sanction, prennent la forme de décisions
unilatérales alors que ce sont en réalité trés souvent des décisions précédées de
consultations ou 4 une véritable négociation (cf. 3.1.4).

9.1.2. La police des installations classées

L’application des textes relatifs aux installations classées® releve d’une police
administrative spéciale, qui appartient en principe au préfet >, Le préfet réglemente
par arrté toutes les installations classées de son département, quel que soit
leur régime juridique. Et selon les principes applicables en matigre de police
administrative, il peut toujours aggraver les prescriptions imposées par I’ auto-
rité supérieure en fonction des circonstances locales, Ces installations sont sou-
mises soit 2 une simple déclaration, pour les activités les moins poliuantes, soit
3 une autorisation, pour les installations présentant les risques de pollution les
plus importants,

L’ arrété d’ autorisation est précédé d’une phase d’instruction administrative ou
d’enquéte, faisant intervenir des services déconcentrés, des collectivités territo-
riales, le conseil départemental d’hygiéne et I'inspection des installations clas-
sées, Il comporte les prescriptions & observer par I'exploitant, véritable « charte »
du fonctionnement de ['installation. Si ces prescriptions sont imposées par et
dans un acte unilatéral, elles sont trés largement débattues tout au long de la

527 - De nombreux travaux ont 61€ consacrés par la doctrine 4 la notion d’acte mixte, celui-ci
s’entendant comme un contrat produisant des effets réglementaires. Y. Madiot, Awx frontidres du
contrat et de acte unilatéral - recherches sur la notion d’acte mixte en droit public francais,
LGDY, coll. « Bibliothéque de droit public », tome 103, 1971 ; F. Moderne, « Les conventions
entre personnes publiques », RFDA, 1984, p. 1.

528 - Le domaine de I"urbanisme se préterait également 4 une znalyse de ce type. Beaucoup de
permis de construire ou d’autorisations de lotissement sont en fait des autorisations unilatérales
négocides, le bénéficiaire négociant souvent en détail les prescriptions dont 1" autorisation est assor-
tie avec celui qui "accorde.

499 - Les installations classées sont celles qui présentent des dangers ou des inconvénients poten-
tiels pour | environnement. Sont concerndes les installations industrielles ou commerciales, mais
anssi celles exploitées bénévolement par des associations ou par 1"Brear (livre V du code de ’envi-
ronnement),

530 - CE, 29 mat 1985, Ministre de Penvironnement ¢/ Sié OPA, rec. p. 161 : « Les établisse-
ments classés {...) sont sowmis & un powvoir de police, exercé en principe par le préfet. »
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procédure en fonction de ce qui est techniquement et économiquement réalisa-
ble. Ainsi, I'exploitant participe directement & I’élaboration du droit qu’il aura
ensuite & appliquer. A cela il convient d’ajouter que le juge administratif, lors-
qu’il est saisi d’un recours contre une telle décision, tranche le litige en qualité
de juge de plein contentienx >3 et peut donc modifier les prescriptions dont
I"autorisation a été assortie 4 la suite du débat contradictoire, prolongé devant
lui, en tenant compte des objectifs d'intérét général 4 atteindre 332,

Sauf cas particulier*?, le ministre chargé des installations classées ne peut pas
interférer dans le pouvoir de décision des préfets, notamment par contrat>¥:
une compétence de police spéeiale conférée au préfet exclut toute intervention
de 'autorité supérieure par la voie contractuelle (cf. 10.2.2).

9.1.3. La détermination du prix des médicaments remboursables
par la sécurité sociale

En I'absence de convention (cf. 2.2.4}, le prix est fixé par décision du Comité
économique des produits de santé (CEPS), sauf opposition conjointe des minis-
tres concernés qui arrétent a leur tour le prix dans les quinze jours suivant la
décision du comité. Peu importe finalement que le prix soit fixé par convention,
par décision du CEPS ou par arrété ministériel: dans tous les cas, cette décision
réglementaire est susceptible de faire I'objet d’un recours pour excés de pou-
voir¥, alors méme qu’elle prendrait Ia forme d’une convention 53,

Ainsi, la part réservée au contrat par le code de sécurité sociale en matidre de
négociation du prix du médicament est-elle largement adossée 4 un pouvoir
réglementaire supplétif incombant au CEPS mais dont I'exercice est difficile-
ment dissociable de la négociation préalable.

9.2. Des conventions s’apparentant i des actes administratifs
unilatéraux

De nombreuses conventions conclues par Iadministration doivent en revan-
che s’analyser comme des actes administratifs imposés aux cocontractants ou
comrme des actes réglementaires & élaboration contractuelle.

531 - L'association du demandeur en amont de 1’édiction de la norme et I'existence d'un recours
de plein contentieux en aval ont conduit le Conseil d'Etat 3 juger, pour Vapplication de 1 article 10
de a loi du 3 janvier 1992 sur Peau, que Pexercice d’un recours administratif préalable, gracieux
ou hiérarchigue, n’interrompait pas le délai de recours contentieux (CE, Sect., 21 décembre 2007,
Groupement d’irrigasion des prés de la Forge et autres, requéte n° 2801953).

532 - Article L. 511-1 du code de 1’envirennement,

333 - En particulier si « les risques peuvent concerner plusieurs départetents ou régions », ce
pouvoir appartient au ministre chargé des installations classées, qui autorise ou refuse le fonction-
nement de 'activité.

534 - CE, 8 mars 1985, Association « Les amis de la Terre », requéte n® 24557 : « les conventions
{passées par le ministre) sont nécessairement dépourvies de toute valeur juridique. »

535 - CE, 30 décembre 2003, SA Laboratoires Serono France, requéte n° 243954,

336 - CE, 3 mai 2004, 5i¢ des Laboratoires Servier, requéte n® 257698,
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9.2.1. Des décisions administratives imposées

Le contrat d’accueil et ¢’ intégration (CAIT) fournit une illustration de 1'évolu-
tion extrémement rapide d’un dispositif contractuel quant  sa finalité et aux
modalités de sa gestion (cf. 2.3.3) et quant 2 sa nature intrinséque. Congu au
départ comme un contrat d’information, facultatif ou volontaire, il est rapide-
ment devenu obligatoire et fonctionne désormais comme un contrat déséquili-
bré dans ses obligations, corame un contrat injonction & I'égard des étrangers
ou comme un contrat allégeance pour reprendre la terminologie du professeur
Alain Supiot®, Ce type de contrat, éventuellement assimilable & un contrat
d’adhésion, s apparente fortemnent & un acte unilatéral 3%,

Les conventions d’objectifs et de gestion conclues avec les caisses nationales de
sécurité sociale (cf. 2.2.3) correspondent pour I’essentiel 4 une procédure d’éva-
luation et leur nature équilibrée peut étre discutée, méme si la doctrine y voit
des contrats administratifs. Les sanctions pour non-réalisation des objectifs ne
pésent en effet que sur les caisses et sur I’ ACOSS, signe que Ihabillage contrac-
tuel demeure un voile léger, dissimulant des restes de décision unilatérale et
d’acte de tutelle. Les contrats de retour & 1'équilibre imposés aux établisse-
ments sanitaires et sociaux ou médico-sociaux relévent d’une analyse identique.
Les rapports entre les établissements d’hospitalisation et ['Etat sont de fagon
géndrale marqués par la prépondérance de I'un des acteurs, placé en situation
d'imposer son point de vue. Le Conseil d’Etat vient d’ailleurs de conforter cette
analyse en jugeant que les avenants tarifaires conclus en application de I'article
L. 162-22-5 du code de la sécurité sociale entre I’agence régionale de I’hospita-
lisation et une clinique « traduisent une décision prise par I’agence {...) au nom
de UEzat et ont un caractére réglementaire » (CE, 21 décembre 2007, Clinigue
Saint-Roch, requéte n° 299608) %%,

9.2.2. Des contrats incorporant des dispositions réglementaires
ou acquérant le caractére d’acte réglementaire

D’autres contrats incorporent des stipulations de caractére réglementaire ou
présentent la nature d’actes réglementaires a élaboration contractuelle, eu égard
3 Ia qualité qu’ils acquidrent une fois approuvés. Ce sont généralement des actes
ayant pour objet d’organiser ou de fournir un service public, et comportant des
effets sur les tiers, usagers du service.

537 - A. Supiot, « La contractualisation de la sociéié », in Qu'est-ce que {"humain ?, sous la
direction 4°Y. Michaud, vol. 2 Paris, Odile Jacob, 2000, p. 157 et suiv.

538 - Le Conseil d'Etat avait done recommandé en 2006 de ne pus utiliser & son sujet le terme
« contrat », compte tenu du caractére obligatoire du CAL Mais il n’a €6€ suivi ni par le Gouverne-
ment ni par le Parlement.

539 - Llément intéressant 4 relever, la décision souligne que « pour autant les dispositions (...} du
code (...} impliquent lu signature de ces avenants per I'établissement de santé concerné, 'absence
d'une telle signature ayant pour conséquence Iapplication & I'établissement du tarif dit d’auto-
rité ». I y a donc en I"espéce imbrication entre I'acte unilatéral et le contrat, chacur jouant un réle
particulier dans le dispositif de « négociation » de la tarification.
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Les cahiers des charges des délégations de service public, des contrats d’affer-
mage ou d’occupation temporaire d’une dépendance du domaine public 3¢ peu-
vent ainsi comporter des clauses, jugées divisibles des autres, qui réglementent
en réalité 1"utilisation du service par les tiers au contrat¥. Des contrats peuvent
de méme avoir pour objet d’organiser le service public et faire 1’objet d’un
TeCOUrs pour excés de pouvoir, sans présenter eux-mémes le caractére d’un acte
administratif unilatéral>*2.

Le cas des conventions médicales (cf. 2.2.1) s’en rapproche beaucoup pour les
trois raisons suivantes.

Les stipulations d’une convention médicale approuvée acquidrent en premier
lieu une valeur réglementaire 343,

Le Conseil d’Etat ayant jugé en deuxidme lieu que la modification d’une conven-
tion médicale nationale n’était pas subordonnée par la loi & d’autres conditions
que celles exigées pour sa signature par 'article L. 162-3 du code de la sécurité
sociale, un avenant conclu par au moins une organisation syndicale représen-
tative de médecins généralistes et an moins une organisation représentative de
médecins spécialistes peut valablement modifier la convention alors méme que
cet avenant n’a pas ét¢ signé par I’ensemble des organisations ayant adhéré a la
convention initiale 4. L’ acte réglementaire & élaboration contractuelle posséde
ainsi une existence propre, indépendante dans la durée de la qualité et de la
personnalité de ses signataires.

Le Conseil constitutionnel % et le Conseil d’Etat™® ayant en troisidme lieu
accepte Ia divisibilité de ces conventions, cette derniére laisse présumer que
la convention n’est pas un contrat mais un acte réglementaire & élaboration

540 - CE, Sect., 23 juin 1995, Ministre de la culture et de la francophonie cf Assoc. Défense
Tuileries, rec. p. 268, CJEG, 1995, p. 376, concl, Arrighi de Casanova,

541 - CE, Ass,, 10 juillet 1996, Cayzeele, rec. p. 274, « Pour un service de ramassage d’ordures
ménagéres », AJDA, 1996, p. 732 chron. D, Chayvaux et T. X. Girardot, RFDA, 1997, p. 89, note
P. Delvolve, CJEG 1996, p. 362, note P. Terneyre.

542 - CE, 14 janvier 1998, Syndicat national des personnels des affaires sanitaires et sociales-
FO, rec. p. 9, pour fa convention constitutive d’une agence régionale de I’ hospitalisation.

343 - CE, Sect., 9 octobre 1981, Syndicar des médecins de la Haute-Loire, rec. p. 360, R. Dr. Sa-
il Soc., 1982, p. 108, conel, A, Bacquet, AJDA, 1982, p. 364, chron. E Tiberghien et B. Lasserre ;
décision n® §9-269 DC du 22 janvier 1990, rec. p. 33, considérant 23.

344 - CE, Sect., 17 mars 1997, Syndicat des médecins d'Aix et région et Fédération francaise des
médecins généralisies MG France, rec, p. 94.

545 - Décision n® 89-269 DC du 22 janvier 1990, rec. p. 33 ; RFDA, 1990, p. 406, note B. Genevois.

546 - CE, Ass., 2 décembre 1983, Confédération des syndicars médicanx frangais, rec. p. 469, Dr.
Soc., 1984, p. 144, concl, . Labetoulle, AJDA, 1984, p. 664, chron. B. Lasserre et J.-M. Delarue ;
CE, Ass., 3 joillet 1998, Syndicat des médecins de I'Ain et autres, rec. p. 277, RFDA, 1998, p. 942,
concl. C. Maugii€, AJDA, 1998, p. 559, chron. F. Raynaud et P. Fombeur, D Soc., 1998, p. 817,
note X, Prétot, R. Di: Sanit. Soc., 1998, p. 755, note L. Dubouis ; CE, 8 juillet 1998, Fédération des
chirurgiens-dentistes de France, requéte n° 189244, rec. tp. 1184. Auparavant, le Conseil d'Etat
avait consideré que le contrat formait un tout indivisible (CE, Ass., 2 décembre 1983, Confédéra-
tion des syndicats médicaux frangais et autres, rec. p. 469, AJDA, 1983, p. 664, chron. B, Lasserre
et J.-M. Delarue).
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contractuelle 5, Car toute convention reposant sur un équilibre global entre les
droits et les obligations des parties (cf. 7.1.2), une conception large et souple
de 1a divisibilité du contrat aboutit 4 ce que le juge substitue son appréciation
sur cet équilibre global A celle des parties >3, Selon ceux qui ont négoci€ des
conventions médicales, leur &quilibre est pesé au trébuchet entre les parties si
bien que, en envisageant I'hypothése de la divisibilité de la convention, le Conseil
d'Etat aurait en fait assimilé la convention & un acte réglementaire et raisonné
comrne si ce dernier avait pour principal objet de fixer le tarif des consultations
pour les assurds sociaux, acte qui se préte mieux qu'un contrat 4 V'opération
mtellectuelle de divisibilité. La convention médicale, acte hybride, est donc un acte
réglementaire A élaboration contractuelle. Cette derniére qualification correspond
au demeurant A la pratique des professions médicales : en dehors du volet tarifaire,
elles ne se sentent guére ldes par les engagements pris dans les conventions, par
exemple en matiére de maitrise médicale des dépenses de santé.

9.2.3. Des reglements d’organisation des services publics

Des contrats entre personnes publiques peuvent &tre conclus dans le but d’orga-
niser le service public. C’est le cas pour les conventions de transferts de services
organisés dans le cadre de la loi du 2 mars 19825% (cf. 4.2.4). Confronté & une
décision ayant décidé de mettre fin 4 un tel contrat, le juge administratif }'a
annulée 5%, §'écartant de sa jurisprudence selon laguelle il §’interdit en principe
d’annuler les décisions résiliant un contrat (cf. 7.1.2.1). Cette exception joris-
prudentielle s est ensuite étendue A I’ensemble des conirats conclus « entre deux
personnes publiques et ayant pour objet I'organisation d’un service public » 31,
Cette immixtion relativement récente du juge dans les rapports contractuels est
justifiée par la nature particuliére des contrats en cause : conclus entre personnes
publiques, ils ne sont pas éloignés du mode d’action unilatéral, mode normal et
prépondérant d’organisation du service public, en particulier dans les rapports
entre personnes publiques et personnes privées ol il releve du contentieux de
I’annulation pour excés de pouvoir>®2. La forme contractuelle ne parvenant pas
3 oblitérer la nature réglementaire de ces conventions, leur contentieux déroge
au contentieux classique des contrats administratifs 3.

547 ~ Sur I'évolution du régime juridigue des conventions médicales, voir X. Prétot, « L'évolu-
ton du régime juridique des conventions médicales : du contrat dové d’effets réglementaires au
réglement & élaboration concertée », D Soc., 1997, p. 845,

548 - Selon la jurisprudence, il existe une présomption d’indivisibilité de la convention mais cette
présomption n’est pas irréfragable.

549 - Cette gralification de contrat n’allait pourtant pas de soi (. Morean, « Les matiéres contrac-
tuelles », AJDA, 1998, 747).

550 - CE, Sect., 31 mars 1989, Département de la Moselle, rec. p. 105.

551 - CE, 13 mai 1992, Commune d’Ivry-sur-Seine, rec. p. 198,

552 - Voir par exemple CE, 11 janvier 1961, Barbare et de ln Marniére, Recueil Lebon, p. 25.
553 - La loi du 13 aoft 2004 ayant prévu un méeanisme conventionnel anatogue et Ia possibilité
de régler par arrété interministériel les conditions de mise 3 disposition provisoire des services,
le Conseil d’Ftat a également reconnu dans son ensembie un caractdre réglementajre & cet arrété
{17 octobre 2007, Département de Haute-Garonne, requéte n® 290258, Dr. Adm., 2007, n° 11, 148,
p. 200,
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9.3. La convention subordonnée i Pintervention d’une décision
unilatérale

Le droit administratif comporte en outre un nombre élevé de situations dans
lesquelles la conclusion ou Papplication d’un contrat se trouve subordonnée 3
P'intervention d’une décision administrative unilatérale.

9.3.1. Les accords virtuels : les accords dans la fonction publique

Méme si la négociation dans la fonction publique est désormais prévue par Ia loi
{cf. 1.3.1), les accords sur lesquels elle débouche n’ ont pas par eux-mémes de valeur
juridique. Pour qu’ils en acquiérent une, il faut qu’ils fassent I’objet d"une reprise
dans un acte unitatéral, décret le plos souvent, loi parfois quand sont en cause les
garanties fondamentales des agents. On est donc en présence soit d’une négocia-
tion préalable 4 une décision administrative unilatérale ou d'une loi, soit d’un enga-
gement politique et moral unilatéral de I’employeur plotét que d’un engagement
contractuel >4, méme si ces accords sont généralement honorés (cf. 7.1.2.2).

1 eur transposition en actes unilatéraux est en outre parfois longue: celle des accords
Durafour de 1990 a pris sept ans; celle des accords Jacob, concernant environ 200
statuts, a ét€ nettement plus rapide et se sera étalée sur dix-huit mois environ.

D’ol Pintérét pour la technigue de Phomologation des accords signés, sug-
gérée par le rapport Fournier de 2002. Cette formule permettrait d’abréger ce
délai de transcription & la condition de rédiger ces accords de maniére précise
et compléte, de sorte que 1’homologation puisse en garantir I'entrée en vigueur
immédiate sans avoir & passer par d’auires textes d’application.

9.3.2. L’agrément ou I’homologation de la convention

E'entrée en vigueur de certains contrats est subordonnée & une approbation
préalable par I'auvtorité administrative. Les conventions médicales (cf. 2.2.4)
en fournissent un exemple. Car ces conventions ayant on impact sur la santé
publigue et revétant un caractére économique marqué, le législateur a entendu
conférer au ministre de la santé le pouvoir de vérifier qu’un accord formelle-
ment conclu en 1"absence de 1'Etat ne comporte pas d’inconvénient du point de
vue de Pintérét général. La convention médicale est un contrat administratif 35

554 - Y. Saint-Jours, dans Particle déja cité (note 18), les assimile aux « gentleman’s agreements »
du droit infernational ou & des engagements d’honneur n’entrainant aucune obligation juridique
entre les parties mais les liant moralement. La jurisprudence du Conseil d'Etat 3 également dénié
toute valeur juridique 2 I"accord Oudinot du 2 juin 1968 (Syndicat national indépendant des CRS,
15 octobre 1971, Recueil Lebon, p. 610) ; les dispositions de ee protocole ne peuvent pas étre uti-
lement invogquées 3 Pencontre d’un réglement qu’elles n'ont pu avoir pour effet de rendre caduc.
Voir aussi Ass., 29 mars 1973, Fédération des personnels de la défense nationale CFDT, Recucil
Lebon, p. 247 au sujet d’un accord conclu aprés les gréves de 1968, Une autre partie de la doctrine
ne voit dans ces accords que des actes unilatéraux de I'Etat.

555 - CE, Sect., 8 octobre 1974, Confédération nationale des auxiliaires médicaux et paramédi-
caux, rec. p. 496, AJDA, 1974, p. 535, chron. M. Franc et M. Boyon, Pr Soc., 1973, p. 335, note
F. Modeme.
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et ’acte qui I"approuve présente un caractére réglementaire et confere a ses
stipulations mémes un caractére réglementaire (cf. 9.2.2).

L arrdté d’extension d’une convention collective ™7 est aussi un acte réglemen-
taire, sans que cela change pour autant la nature de I’accord qui, éiendu ou non,
demeure un contrat de droit privé 5%,

Dans les cas ofi les stipulations forment objectivement un tout, I’ administration ne
peut qu’approuver en bloc le contrat ou refuser son agrément, sans pouvoir procé-
der 2 un tri entre ses stipulations pour n’approuver qu’une partie d’entre efles %7,

De méme, 'entrée en vigueur de la convention d’assurance chdmage, dite
convention Unedic, est-elle subordonnée, en vertu de Farticle L. 352-2 du code
du travail, 2 'agrément du ministre du travail qui vérifie sa compatibilité avec
les dispositions législatives et réglementaires.

Les conventions collectives du secteur médico-social sans but lucratif dont les
dépenses de fonctionnement sont supportées en tout ou partie par des personnes
publiques ou par la sécurité sociale® doivent aussi, pour prendre effet, &tre
agréées par le ministre des affaires sociales.

De maniére générale, les dispositions législatives conférant un pouvoir d’agré-
ment & |’autorité administrative sont interprétées de maniére souple et large par
le Conseil d"Etat 561,

9.3.3. L’extension des conventions colleciives

I’extension d’une convention collective est prononcée par arrété du ministre
du travail®, Fe code du travail prévoit & cet effet une procédure spécifique

536 - Avis de I'assemblée générale da Conseil d"Etat du 10 avril 1975, n° 314926, CE, Sect.,
18 février 1977, Hervouét, rec. p. 100.

557 - CE, 3 décembre 19735, Centre national de la cinématographie, rec. p. 628,

558 - Parallle intéressant, I’ homologation de la convention médicale a aussi pour effet de rendre
P'accord applicable & tous les professionnels. Mais s’agissant d’une profession libérale, le 1égis-
lateur a institué une clavse individuelle d'« opting ouf » en faveur de chaque praticien. Ce qui
fragilise aussi la notion d’ organisation syndicale représentative puisque le signataire qui s’engage
peut étre désavoué par ses propres membres,

559 - CE, 27 juillet 1984, Confédération nationale des syndicats dentaires, Dr. Soc. 1984, p. 670,
concl. M. Dandelot p. 668.

560 - Article 16 de la loi modifiée du 30 juin 1975,

561 - Ainsi, le ministre des affaires sociales n’a pas commis d’erreur de droit en refusant d’agréer,
en application de Iarticle L. 123-1 du code de Ia séeurité sociale, un accord d’établissement relatif
au versement sur fonds réutilisables d’une prime au personnel d’une caisse ptimaire d’assurance
maladie, motif pris de 1" intérét qui s”attache 2 la sauvegarde du caractére national des régles appli-
cables aux conditions de travail du personnel des organismes de sécurité sociale et de I'inadéqua-
tion du critére retenu pour I"attribution de 1a priree (27 octobre 1995, Ministre des affaires sociales
et de Vintégration et CPAM de Lille, requéte n° 145977 et 152474). Voir aussi pour 1’agrément
des sociétés concessionnaires d’autoroutes I'avis d” Assemblée générale du 16 mat 2002 (Rapport
public 2003, p. 201},

562 - Le code du travail distingue 'extension de I'élargissement d'une coavention collective
(L. 133-12 du code du travail), I'élargissement consistant & étendre son champ ¢’ application au-
detd de son champ professionnel ou géographique initial. Sur cette distinction, voir « Extension et
élargissement des conventions collectives », D Soc., 1993, p. 355,
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comportant la publication de la convention dont I'extension est envisagée et
sollicitant les réactions des tiers intéressés. Au vu des résultats de I'enquéte,
le ministre peut procéder & 'extension aprés avoir effectué 2 un contréle de
conformité des stipulations de la convention avec les dispositions du code du
travail, Une jurisprudence abondante précise I étendue des pouvoirs du ministre
dans un tel cas, notamment guant au point de savoir s’il peut ne procéder a I’ex-
tension que d’une partie de la convention.

La question de Ia divisibilité des conventions collectives et plus large-
ment des contrats figure parmi les questions les plus délicates pour le juge
du contrat, de I"homologation ou de ['extension du contrat 33, Car le juge ne
dispose généralement d’ancune information particulidre sur le contexte de la
négociation préalable 4 la conclusion de Ja convention collective ou sur I'équi-
libre des concessions qui a finalement prévalu. C’est la raison pour laguelle il
s’est longtemps interdit de procéder i Uinvalidation partielle d’une clause de
convention collective. Mais force est de constater que le Conseil d’Etat a adopté
une conception de plus en plus extensive de la divisibilité des contrats et de
’acte d’extension >, au risque de substituer sa propre appréciation a celle des
négociateurs.

9.3.4. Extension et agrément d accords dérogatoires

Cas marginal, qui combine les effets de extension et de "agrément, il est
arrivé au législateur de subordonner & intervention d’un accord étendu des
deérogations & la norme unilatérale. L'article £..212-2 de I"ancien code du travail,
abrogé par 'ordonnance du 12 mars 2007, permet ainsi & des conventions ou
accords collectifs étendus ou & des accords d’entreprise ou d’établissement de
déroger aux dispositions réglementaires définissant ’aménagement et la répar-
tition des horaires de travail. Ces conventions ou accords collectifs dérogatoires
n’ont avcun effet juridique entre les parties signataires tant que le ministre du
travail ne les a pas apréés. Cette configuration spécifique est trés proche de
I’homologation ou de I"agrément de Ia convention médicale ou de 1'accord sur
’assurance chémage %5,

563 - CE, Ass., 9 juillet 1943, Chambre syndicale des négociants en draperie, rec. p. 183 ; CE,
Sect., 4 mars 1960, Fédération nationale des industries chimiques, vec. p. 169, Dr. Sec., 1960,
p- 342, concl. Nicolay ; « Divisibilité et indivisibilit€ des actes administratifs », AJDA, 1982, p. 73,
chron. F. Tiberghien et B, Lasserre.

564 - Pour une illustration récente de cette tendance, voir par exemple CE, Sect., 30 avril 2003,
Syndicat professionnel des exploitanis indépendants des réseaux d’eau et d'assainissement,
Recueil Lebon, p. 189, CJEG, 2003, p. 410, concl. J.-H. Stahl, A7DA, 2003, p. 1150, chron. F. Donnat
et D. Casas). Dans cette affaire, 1 Conseil d'Btat a reconnu au ministre du travail un pouvoir de
coneiliation entre les objectifs d’ordre social justifiant P'extension de la convention collective st
les impératifs tenant 2 1a préservation de la libre concurrence dans le secteur de Feau et de 1 assai-
nissement. En I'espéce, il a regardé comme divisibles Parrété d’extension et done les stipulations
de la convention imposant & 1'employeur reprenant une DSP ou un marché public de reprendre les
contrats de travail signés par I’employeur sortant, alors que cette clause anticoncurrentielle avait
probablement &té déterminante dans Pesprit des négociatenrs.

565 - J. Barthélémy, « L’ agrément des accords collectifs », Dr. Soc., 1987, p. 623.
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9.4. Le régime contentieux de I’acte détachable du contrat

La passation et 1’exécution des contrats conclus par administration, qu’ils
sotent administratifs on de droit commun, §’inscrivant dans une procédure com-
plexe, la théorie de 1'acte détachable, inventée par le juge administratif pour per-
mettre aux Hers d’attaquer la décision administrative unilatérale ayant autorisé
1a signature du contrat, illustre I’imbrication entre acte unilatéral et contrat,

Le recours contre un contrat étant depuis Ia fin du XIX®siécle réservé aux par-
ties qui "ont signé>®, Ie Conseil d’Etat a élaboré au début du XX¢siécle la
théorie de I’ acte administratif unilatéral détachable du contrat pour ne pas priver
les tiers de toute faculté de recours contre la formation du contrat>%. Et il lui
est fréquemment arrivé de juger que 1a seule signature du contrat révélait 1’ exis-
tence d’une décision unilatérale détachable permettant de le signer 5%,

La jurisprudence a, de mé&me, créé de toutes pitces des situations dans lesquel-
les Ia modification ou 'interruption du contrat est précédée ou suivie d'un acte
unilatéral détachable. Le contentieux de la fonction publique comporte de nom-
breux exemples de ce genre, concernant notamment les décisions mettant fin &
un détachement dans un emploi de contractuel (CE, Sect., 3 mai 1982, M™ Vidy,
rec. p. 166, AJDA, 2002, p. 585, chr. de F Tiberghien et B. Lasserre %) ou refu-
sant de modifier un contrat en cours pour le mettre en conformité avec un nou-
vean réglement®™. La jurisprudence a également ouvert aux tiers intéressés
le recours pour excés de pouvoir contre une déeision de recrutement d’agents
contractuels « eu égard & la nature particuliére des liens qui s'établissent entre
une collectivité publique et ses agents non titulaires »37,

La jurisprudence admet de longue date qu’une décision détachable puisse étre
conlestée non seulement en raison de ses vices propres®’? mais encore en rai-
son des illégalités affectant le contrat lui-méme 7. Et lorsque le contrat est

566 - Pour un rappel récent de cette jurisprdence, voir CR, Sect., 8 novembre 1974, Epoux
Figueras, Recueil Lebon, p. 545,

367 - CE, 4 aofit 1903, Martin, rec. p. 749, DD. 1907.3.4¢ concl. Romieu, RDP, 1906, p. 249, note
D. Jeze, CE, Sect., 1906, 3.49, note Hauriou, GAJA, 13® édition, n° 16, p. 92 ; CE, Ass., 5 mars
1999, Président de I'Assemblée nationale, rec. p. 42, CJEG, 1999, p. 181 conel. C. Bergeal, AJDA,
1999, p. 409, chron. F. Raynaud et P. Fombeur pour les marchés de travaux publics conclus par
I’ Assemblée nationale, GAJA, 13° édition, n® 114, p. 826.

568 - Q décembre 1934, Chambre de commerce de Tumatave, p. 1034 ; CE, Sect., 7 avril 1936,
Département de la Creuse, p. 171 ; CE, Sect., 20 janvier 1978, Syndicat technique de I'enseigne-
ment technique agricole public, Recueil Lebon, p. 22 {cf. 10.2.2),

569 - Dans cette hypothese, la jurisprudence adimet que 1"agent dont le contrat est résilié par anti-
cipation puisse former un recours pour excés de pouveir contre ia décision meftant fin au contrat
et identifie une décision interdépendante de remis & disposition de I’ administration d’origine dont
le sort dépend de la légalits de 1a décision de rupture du contrat.

570 - CE, Sect., 25 mai 1979, Dame Rabus, rec. p. 231, concl. B. Genevois.

571 - CE, Sect,, 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, rec. p. 375, concl. J.-H. Stahl,

872 - CE, Sect., 26 mars 1999, Soc. Heriz France, rec. p. 96, concl, I.-H. Stahl.

573 - CE, 12 juiilet 1918, Lefebvre, p. 698 ; Ass., 2 décembre 1983, Confédération des syndicats
médicaux frangais, Recueil Lebon, p. 469,
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lui-méme divisible, I"acte détachable n’est annulé qu’en tant qu’il approuve les
articles déclarés nuls (CE, Ass., 16avril 1986, CLT et autres, rec. p.97).

Malgré ces subtilités juridiques, I’ application de la jurisprudence sur Iacte déta-
chable pent aboutir & un résultat limité ou & des conséquences purement symbo-
ligues car son annulation n’entraine pas nécessairement celle du contrat™™. Le
juge du contrat, lorsqu’il est saisi par les parties, doit seulement tenir compte
du motif d’annulation retenu par le juge de 'excés de pouvoir et du Hen exis-
tant entre 1’acte détachable et le contrat pour décider d’en prononcer ou non la
nuilité. £t P’obtention de cette annulation par le juge du contrat pouvait jusqu’a
une période récente prendre un temps imprévisible puisqu’il fallait s’adresser
successivement a plusieurs juges différents, le juge de I'excés de pouvoir, le
juge de ’astreinte puis le juge du contrat.

L'intervention des lois du 16juillet 1980 et du 8 février 1995, qui ont reconnu
au juge administratif un pouvoir d’astreinte et d’injonction en vue d’exécuter
la chose jugée, et ’évolution de la jurisprudence ont depuis lors singuliére-
ment renforcé les droits du justiciable. Saisi d’une demande tendant & obtenir
Pexécution d’un jugement devenu définitif ayant prononcé I"annulation d’un
acte détachable, e Conseil d’Etat a obligé I'auteur de 1’acte détachable, sous
peine d’astreinte, A saisir le juge judiciaire en vue de faire constater 1a nullit€ du
contrat>”>, Le tiers au contrat peut désormais contraindre son signataire public &
en faire constater 1a nullité, L'annulation du contrat n’est pas pour autant auto-
matique car le juge de 1’exécution doit vérifier dans chaque cas si, eu égard au
motif d’annulation de 'acte détachable, le contrat peut ou non aller 4 son terme
et si son annulation n’est pas susceptible de porter une atteinte excessive & I'in-
térét général 376,

C’est en partie pour mettre fin 3 la complexité de cette situation que le Conseil
d’Etat vient d’ouvrir directement aux concurrents évincés lors de la passation
d’un contrat le recours de pleine juridiction contre le contrat lui-mé&me ou contre

574 - Concl. Romieu sur Famét Martin précité et sur Parrét Ballande du 30 mars 1906 ; CE,
1*r octobre 1993, Soc. Le Yacht-Club international de Bormes-les-Mimosas, Recoeil Lebon, P 875,
AJDA, 1993, p. 810, concl. M. Pochard, RFDA, 1994, p. 248, note Pacteau. Voir aussi les réponses
de la section du rapport et des études de Conseit d’ Etat 4 des demandes d’éclaireissement (EDCE,
1990, n° 41, p. 1279, CJEG, avril 1991, p. 115, note Pacteau ; 3 décembre 1997, AJDA, 1998,
p. 169, note L. Richer au sujet des conséquences & tirer de Varrét Avriller du 15 octobre 1997).
575 - CE, Sect.,, 7 octobre 1994, Epoux Lopez, Recueil Lebon, p. 430, RFDA, 1994, p. 1090,
conel. R. Schwartz, note D, Pouyaud ; AJDA, 1994, p. 914, chron. L. Touvet et LH. Stahl. Voir
également CE, 27 novembre 1996, Commune de Moulins, AIDA, 1998, p. 162, note E. Fatéme et
1., Leveneur ; CE, 1 octobre 1993, Soc. Le Yacht-Club international de Bormes-les-Mimosas, rec.
p. 874, AIDA, 1994, p. 810, concl. M. Pochard ; CE, Sect., 29 mars 1999, Soc. Hertz France, rec.
p- 96 pour une décision détachable entachée d’incompétence dont I”annulation entraine nécessai-
rement la résolution des conventions.

576 - CE, 10 décembre 2003, Institut de recherche pour le développement, Recueil Lebon, p. 501,
BIDCP, 2004, n° 33, p. 136, concl. D. Piveteau, AJDA, 2004, p. 394, note J.-D. Dreyfus. L. Marcus
et A. Perrin, « Annulation de I’ acte détachable du contrat et distinction des contentienx », Dr. Adm.,
janvier 2006, p. 5. D. Pouyaud, « Un nouveau recours contenticux : le recours en contestation de fa
validité du contrat & la demande du concurrent évincé », RFDA, 2007, p. 923.
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ses clauses divisibles, assorti le cas échdant de demandes indemnitaires®”. En
contrepartie, le tiers évincé ne pourra plus attaquer les actes détachables, préala-
bles # la signature du contrat. Cette importante décision d” Assemblée ouvre des
perspectives nouvelles, dont certaines restent 4 préciser (cf. 13.5).

Tous ces développements montrent gue s’est installée entre ”acte administratif
unilatéral et le contrat une zone grise due & Fimbrication croissante entre contrat
et acte administratif unilatéral.

Le contentieux des contrats administratifs tient compte de cette imbrication
puisqu’il offre désormais des voies de recours gradudes : le tiers au contrat peut
attaquer pour excés de pouvoir "acte détachable du contrat; les parties peu-
vent demander directement "annulation du contrat au juge de plein conten-
tieux ; entre ces deux categones les candidats évincés peuvent également saisir
Ie juge de plein contentieux d’une demande d’annulation du contrat. A travers
cette imbrication enfre acte administratif unilatéral et contrat, les administrés
cherchent & obtenir la garantie que 1’acte administratif unilatéral ne sera pas
modifié sans leur accord. Le contrat, lorsqu’il est mélé a Pacte administratif
unilatéral, sert en définitive & assurer la sécurité juridique du bénéficiaire de cet
acte: en théorie modifiable & tout moment pour 1'avenir, la régle de droit fixée
dans un acte unilatéral A élaboration contractuelle ne peut &tre changée gqu’avec
un préavis et gu'avec "accord des intéressés; elle deit en oufre s’accompa-
gner de mesures transitoires. En d’autres termes, 1’acte unilatéral a élaboration
coniractuelle ne peut pas &tre retiré par I'administration dans les conditions du
droit commun.

577 - CE, Ass., 16 juillet 2007, Soc. Tropic Travaux signalisation, requéte n® 291545, L'arrét
limite Pouverture de ce recours aux concurrents évincés alors que e commissaire du gouverne-
ment proposait d'y adjoindre les usagers du service public et, éventueliement, le contribuable focal
justifiant d’une atteinie & leurs droiis patrimontaux.
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Troisieme partie
Utiliser le contrat a bon escient

« Puisqu’en autres termes le régime libéral ou contractuel I'emporte de
Jour en jour sur le régime autoritaire, ¢’est a l'idée de contrat que nous
devons nous attacher comme & l'idée dominante de la politigue. »

Pierre-Joseph Proudhon,
Du principe fédératif, 1863.

De plus en plus imbriqué avec la loi et I’acte administratif unilatéral, le contrat
est devenu pour "administration un instrument largement utilisé pour conduire
Paction publique et édicter des normes. Faut-il lui réserver davantage d’es-
pace 7 Répondre 3 cette question suppose de prendre au préalable la mesure
des contraintes internationales et constitutionnelles ainsi que des limites tra-
ditionnelles 4 son utilisation dans le droit francais. Les expériences étrangeres
fournissent aussi des reperes utiles. Recenser les avantages et les risques de
I"acte unilatéral et du contrat constitue une étape préalable a 1a formulation de
propositions pour un usage 4 bon escient du conirat.

10. Les contraintes constitutionnelles
et communautaires

Si la liberté contractuelle ouvre un vaste champ au développement du contrat,
celui-ci n’est pas illimité. Car des contraintes multiples encadrent I’exercice du
pouvoir contractuel et des domaines lui restent interdits ou fermés.

10.1. L’exigence contractuelle

La liberté contractuelle fait depuis peu partie du socle juridique communautaire
et constitutionnel,

10.1. 1. Les contraintes communautaires

La construction européenne réserve une place significative au contrat et s’ac-
compagne de travaux en vue de parvenir 4 terme & un droit européen des contrats
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civils mais elle a également introduit de nouvelles disciplines pour les collecti-
vités publiques, en particulier en matiére de concurrence,

10.1.1.1. L’Europe, civilisation du contrat?

L'Europe encourage le recours au contrat comme instrument juridique le plus
approprié pour la mise en ceuvre des politiques pabliques. Le Livre blanc de
la Commission européenne du 25 juillet 2001 consacré 4 la gouvernance euro-
péenne 37 énumére quatre objectifs dont trois recoupent des thémes déji iden-
tifiés: « une meilleure implication de la base dans U'élaboration et la mise en
ceuvre des politiques » (c’est "aspect procédural dans 1"€laboration de la norme
unilatérale ou contractuelle), « la création de synergies avec les réseaux locaux »
(c’est Iaspect décentralisation et coordination des actions entre partenaires) et
le « développement des accords contractuels en tant qu’instrument de mise en
cuvre plus efficiente des politiques» (c’est aspect efficacité des politiques
publiques}.

Ce modgle européen de gouvernance, articulé autour d’un processus permanent
de négociation 4 la fois dans 1'élaboration et dans ’application de la norme
juridique, unilatérale ou contractuelle, est en train d'imprégner profondément
les droits nationaux.

1e processus d’élaboration de la norme européenne repose lui-méme sur la
négociation et sur la recherche du compromis par le biais de concessions réci-
proques permanentes. Alors que la norme unilatérale demeure en France encore
trés souvent imposée, I'élaboration de Ia norme unilatérale communautaire fait
appel, en amont, & une technique qui §’apparente & une négociation contrac-
tuelle. Les organes de I"Union sont perméables aux impulsions et apports des
7000 lobbyistes présents 4 Bruxelles. Les mécanismes interinstitutionnels,
notamment le Conseil affaires générales oun 1a procédure de codécision entre
ta Commission et le Parlement >, transforment I’ élaboration de Ja norme com-
munautaire en un systeme donnant-donnant, ot les vingt-sept Etats membres
troquent en permanence des concessions réciproques pour parvenir & des com-
promis acceptables. La négociation de la directive Bolkestein, devenue directive
sur les services, illustre ce processus de décision qui fait de la norme unilatérale
I’aboutissement de compromis successifs. Cefte culture de compromis entre les
Etats et ce processus permanent de négociation fonctionnent en réalité & deux
niveanx : entre les Etats membres mais aussi entre les institutions de I"Union
{Comimission, Parlement, Conseil). Seule la Cour de Luxembourg échappe &
I"emprise de cette culture et & cette approche contractuelle de 1’élaboration de
ia norme juridique.

L' application de la norme communautaire fait de méme assez largement appel
a une négociation permanente. Si I'Union compte 25000 fonctionnaires, ’ap-
plication de sa production normative et contractuelle repose de fait surtout sur
les administrations et les juridictions des Etats membres. Larticle 4.3 du traité
de Lisbonne a consolidé 1’obligation de coopération loyale et mutuelle entre

578 - COM (2001} 428 final.

579 - Rapportpublic duConseitd’Frat, L administration francaise ez 1" Union européenne : Quelles
influences ? Quelles stratégies ?, La Documentation francaise, 2007,
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1"Union et les Etats membres dans 1’ application des missions découlant du
traité ainsi que I'obligation pour les Etats membres d’exécuter les actes des
institutions de I"Union. L’ application de la norme communautaire dépend ainsi
au quotidien de mécanismes d’information et de compromnis réciproques. Et le
recours par la Commission 2 I’action en manquement aupreés de la Cour de jus-
tice sanctionne Ie plus souvent I"échec, en amont, du processus de négociation
dans 1"application de la norme communautaire.

10.1.1.2. Vers un droit européen des confrats ?

Dans ces conditions, il n'est guére surprenant que les autorités evropéennes
cherchent & promouvoir ]’ Europe du contrat 3¢, Dés 1989 et réguliérement depuis,
le Parlement européen souligne qu’un marché intérieur uniforme ne pent
étre pleinement opérationnel sans efforts d’harmonisation du droit civil.
Aprzs la Communication du 11 juillet 2001 de la Commission européenne au
Conseil et au Parlement européen i propos du droit européen des contrats 3!,
un large débat s’est ouvert sur Ia perspective d’un rapprochement du droit des
contrats au niveau communautaire. La Commission souhaitait 4 I’ époque stimu-
ler des investigations sur la question de savoir si le fonctionnement du marché
intérieur était ou non entravé par des problémes liés a la conclusion de contrats
internationaux.

Les préoccupations de la Commission ont rencontré celles de la doctrine
internationale qui milite depuis longtemps en faveur d’une harmonisation du
droit des contrats au niveau européen, en particulier 2 travers ses efforts de
codification : les Principes du droit européen des contrats €laborés depuis les
années 1970 par la « Commission Lando» *2; les Principes d’Unidroit relatifs
aux contrats du commerce international ; ou encore I’ avant-projet de code euro-
péen des contrats élaboré depuis 1990 par le « groupe de Pavie» de I’ Académie
des privatistes européens. Comme 'observe Bénédicte Fauvarque-Cosson®,
ces codifications veulent faciliter le commerce international, renforcer le mar-
ché unique et constituer une sorte de «loi-modéle». Cependant, cette harmoni-
sation se heurte 4 1’absence de volonté politique de 1a part des Etats membres et
au questionnement sur ’existence d’un véritable besoin en la matiere.

Le 12 février 2003, 1a Commission a proposé un plan d’action pour le droit des
contrats privilégiant non seulement I’amélioration de I’acquis communautaire,
mais aussi "amélioration d’un cadre commun de référence, qui pourrait méme
constituer un instrument optionnel. En 2004, lors d’une nouvelie communication,

580 - Voir Parmexe 2 sur Phistorique de ces efforts.
581 - COM (2001) 398,

582 - D. Mazeaud, « Un droit européen en quéte &'identite », in Les principes du droit européen
du contrat, Dalloz, 2007, p. 2059.

583 - B. Fauvarque-Cosson, « Droit européen et international des contrats : Fapport des codifica-
tions doctrinales », Dalloz, 2007,
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Ia Commission a relancé P'idée d’un cadre commun de référence (CCR)% et
proposé d'approfondir les réflexions sur Pinstrament optionnel en droit euro-
péen des contrats. Le CCR, qui ne serait pas un code, fournirait « qux [égislateurs
européens (la Commission, le Conseil et le Parlement européen) une “boite &
outils” ou un manuel qu'ils pourraient utiliser lors de la révision de la légis-
lation existante et de U'élaboration de nowveaux instruments dans le domaine
du droit des contrats »°%. Cette hofte i outils cornporterait trois tiroirs: les
principes fondamentaux communs de droit des contrats, assortis de lignes
directrices pour les cas oil des exceptions a ces principes seraient requises;
les définitions des principaux termes juridiques abstraits ; des régles mode-
les distinctes selon que les contrais sont conclus entre professionnels ou
entre professionnels et consommateurs.

Le 7septembre 2006, une résolution du Parlement européen sur le droit euro-
péen des contrats 38 a rappelé que « initiative concernant le droit européen des
contrats est la plus importante qui soit en cours dans le domaine du droit civil »
et souligné que «si ['objet et la forme juridique définitifs du CCR ne sont pas
encore clairement établis, les travaux relatifs & ce projet devraient étre exécutés
de maniére adéguate, en tenant compte du fait que le résultat final & long terme
pourraif étre un instrument contraignant », Bt dans sa résolution du 6 décembre
2007 5%, Te Parlement « souligne sq conviction qu'une approche visant & mieux
légiférer en ce qui concerne le CCR signifie que le CCR ne peut étre limité aux
guestions relatives au droit des contrats des consommateurs et doit éire axé sur
les questions relatives au droit général des contrats ».

Malgré ce souhait du Parlement, les travaux en cours ne devraient pas débou-
cher sur un réglement, la compétence de I'Union sur le fondement de I"article

584 - En pratique, 1'élaboration de ce CCR a été confiée & un résean commun pour le droit
des conirats européens compos€ de chercheunrs et de praticiens | « un consortium de chercheurs
financé dans le cadre du 6° programme-cadre de recherche et de développement technologigue
a éié chargé de rédiger un projet complet. Le démarrage de ces travaux fixé au début de "année
2005 doit ’achever & la fin de annéde 2007, Trois groupes ont é1¢ retenus au titre de ce consor-
tium, le chef de file étant le Groupe d'études sur un code civil européen dirigé par le professeur
Christian Von Bar. Suit le Groupe acquis communautaire puis un troisiéme groupe ayant vecation
a travailler sur les contrats d’assurance », in D. Blanc, 1. Deroulez, La longue marche vers un
droit enropéen des contrats, Dalloz 2007, Cing autres groupes jouent an rble critique. Un de cenx-
la est formé par I" Association Henri Capitant et la Société de iégislation comparée ; il est chargé
de porter un regard critique sur les Principes du droit européen du contrat, en coars de révision au
sein du groupe présidé par le professeur C, Von Bar, et de travailler sur les définitions et principes
fondamentaux en droit européen des contrats, Ses travaux, d'une frés grande qualité, démonirent
la forte implication des juristes frangais dans cette réflexion. Les ptincipes fordamentaux mis en
évidence sont la liberté, 1a loyauté et la sécurité contractuelles. La remise des travaux des huit
groupes a eu lieu fin 2007 et va donner Heu & une nouvelle phase de consuitation. Sur le résultat de
ces travaux, voir Droit européen des contrats : 4 la recherche du temps perdu, Droit et patrimoine,
dossier spécial, décembre 2007, p. 39 et suiv.

585 - httpi/fec.europa.eu

586 - P6_TA (2006) 0352. Elle reprend d’aillewrs sur ce point la résolution du 23 mars 2006
P6_TA {2006) 0109.

387 - P6_TA (2007) 0615.
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95 du TCE étant contestée et la quasi-totalité des Btats membres388, dont la
France, n’étant pas favorables 4 une harmonisation du droit des contrats et du
droit civil.

Dans ces conditions, le débat s’est un temps déplacé sur un autre terrain : celui
de Ia faculté pour les parties de désigner, en tant que droit applicable & leur
comntrat, autre chose qu'une loi étatique (contrat sans loi). Ainsi, la Proposition de
réglement européen et du Conseil sur la loi applicable aux obligations contrac-
tuelles (Rome I) du 15 décembre 2005 38 prévoyait en son article 3 § 2 que « Les
parties peuvent également choisiv comme loi applicable des principes et régles
de droit matériel des contrats, reconnus au niveau international ou communau-
taire. Toutefois, les questions concernant les matidres régies par ces principes
ou régles et qui ne sont pas expressément tranchées par eux seront réglées selon
les principes généraux dont ils s inspirent, ou, a défaut de ces principes, confor-
mément o la loi applicable & défaur de choix en vertu du présent réglement ».
Cet article 3 §2 a cependant ét€ supprimeé en premiére lecture par le Parlement
le 29 novembre 20075 suite & un accord négocié avec le Conseil.

Le projet définitif de CCR doit &tre remis par les chercheurs 2 la fin de ’année
2008. II était 4 Porigine prévu gue la Commission adopterait le CCR en 2009,
avant sa publication au JOUE. En principe, ce calendrier reste tenable puisque les
travaux des universitaires réunis dans le résean commun ! ont été remis fin 2007
a la Comumission et en janvier 2008 au Parlement européen. Toutefols, il n’est pas
certain quune telle adoption s’ensuivra, faute de volonté politique forte.

Un droit européen des contrats est donc en gestation sous I’influence de la doc-
trine, relayée par les institutions européennes. L'exercice s’ avere difficile car il
suppose de « définir le fonds commun de valeurs sur lequel se sont batis les dif-
Sférents droits civils ». 1l témoigne de ce « métissage juridique, cette hybridation
progressive et réfléchie »>* vers, sinon une unification, au moins une harmoni-
sation des droits des contrats.

Dans Iattente de cette échdance encore lointaine, plusieurs Etats membres
s’emploient 3 moderniser leur droit des contrats ou leur code civil. I Allemagne
1’a fait en 2002 pour son droit des obligations & 1’occasion de la transposition
d’une directive et les Pays-Bas ont refondu leur code civil. Comparativement, la
France apparait en retard °, Toutefois, un projet de réforme est actuellement en
cours 4 la Chancellerie. 11 s’appuie sur un avant-projet de réforme du droit des
obligations rédigé et publié A 'initiative du professeur Pierre Catala %,

588 - La compétence de la Commission, sur la base de I'article 133, n'étant en revanche guere
contestable en ce qui concemne le droit de la consermation, on comprend micux que ses efforts
se soient finalement portés en 2003 sur ce domaine prioritaire en vue d’élaborer une Iégislation
harmonisée (cf. annexe 2).

589 - COM (2005) 650 final.

590 - Ps5_TA (2007 0560

581 - Désigné sous le vocable « CoPECL network ».
592 - Ibid.

593 - Son droit des obligations parait vieilli, vu de I'étranger. En particulier la potion de cause du
contrat, trés datée, n'a guere d’équivalent & 1’étranger.

594 - La Documentation frangaise, 2005,
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10.1.1.3. Liberté contractuelle et disciplines du marché unique

Sans attendre ce droit evropéen des contrats, des directives, des réglements et
Ia jurisprudence de la CICE ont fait émerger de nouvelles régles, destindes 2
protéger les cocontractants de 1’administration, qui encadrent désormais trés
strictement les contrats passés par les personnes publiques ou assimilées. Le
principe de non-discrimination en raison de la nationalité, notamment entre
les entreprises des Etats membres de I’'Union evropéenae, a ainsi conduit & la
définition de régles communautaires de transparence dans diverses directi-
ves relatives aux marchés publics de travaux, de fournitures ou de services 3.
Car I’Union est partie d’une situation préexistante de cloisonnement des mar-
chés en ce qui concerne I’acces & la commande publique et du présupposé, sou-
vent vérifié, selon lequel toute réglementation nationale tend & reconnaftre une
préférence aux entreprises nationales ou locales 9%,

Ces régles nouvelles s’appliquent aux marchés publics en vertu des directives
de 2004°%7 et & tous les antres contrats, dont les contrats de concession ou de
partenariat, en vertu de la jurisprudence de la Cour. Celle-ci retient en effet 2
la charge des pouvoirs adjudicateurs et des entités adjudicatrices, en se référant
directement aux reégles fondamentales du traité et au principe de non-discrini-
nation en raison de la nationalité, une obligation de transparence permettant au
pouvoir adjudicateur de vérifier que ce principe est respecté pour les opérations
échappant au champ d’application des directives, c’est-a-dire 1’obligation de
« garantir en faveur de tout soumissionnaire potentiel, un degré de publicité
adéquat permettant une ouverture du marché des services & la concurrence
ainsi que le contrdle de Iimpartialité des procédures d’adjudicarion » 3%,

Affirmé 4 "occasion d’un litige portant sur Iattribution d'une concession, le
principe de transparence, qui implique une procédure plus 1égére que celle pré-
vue par les directives «marchés publics» de 2004, a ét€ étendu par la Cour
a tout contrat passé par une collectivité publique et susceptible d’exercer une

505 - « La portée des obligations de publicité et de mise en concurrence dans le droit de 1a com-
mande publique », in Réflexions sur les collectivités publiques et la concurrence, Rapport public
du Conseil d’Etat, La Documentation francaise, p. 281.

596 - Les acheteurs publics sont donc supposés ne pas obéir sculement 4 la rationalité écono-
mique dans leur acte d’achat et perturber le fonctionnement normal du marché en poursuivant
A travers lui d’autres buts. Par exemple la Commission s’oppose aux autorités espagnoles sur la
préférence nationale pratiquée dans les achats des communaiés autorormes.

597 - Sur leur définition et leur objet, se reporter au 7.4.1.2 et au 13.3.1.6,

598 - CICE, affaire C-324/98, 7 décembre 2000, Telaustria Verlags GmbH, Teefonadress GmbH ;
AJDA, 2001, p. 106, note L. Richer pour une DSP. La méconnaissance de ce principe, lorsqir’elle
est constatée par la Cour, peut conduire I'Ftar membre, en fonction des circonstances de Fes-
pece (contrat de longue durée permettant au manquement de perdurer longtemps), & annuler le
contrat irréguliérement passé, sans ¢u’il puisse se prévaloir de son organisation fédérale ou de son
droit civil interne {Le recours en manquement pour violation du deoit coremunautaire des mar-
chés publics, conclusions sur CICE, affaire C-503/04, 18 juillet 2007, Commission o/ RFA et note
B Dalvolvé, AJTDA, 2007, p. 958 qui interpréte Parrét comme obligeant nécessairement cet Etat &
annuler le contrat irréguliérement pass€). Pour une application de la notion de pouvoir adjudicateur
en application de la jurisprudence Telaustria aux sociétés d’autoroute selon que leur capital est ou
non majoritairement détenu par I Etat, voir I'avis 4’ Assemblée générale du 16 mai 2002 (Rapport
public 2003, p. 201).

172 Considérations générales




influence sur le commerce intracommunautaire >, La CICE admet néanmoins
des exceptions 2 ce principe pour les «services non prioritaires » lorsqu’il n’est
pas démontré que leur aitribution présente un intérét transfrontaliers®. Sa
récente décision Commission ¢/ Irlande étend et limite 4 la fois la jurisprudence
Telaustria: si le marché non prioritaire au sens de 'annexe I B de la directive
92/50 du 18 juin 1992 présente un intérét transfrontalier malgré I"affirmation en
sens contraire de I"Etat membre, le principe de transparence issu de la jurispro-
dence Telaustria regoit application & ce marché inclus dans le champ d’appli-
cation de la directive et implique une publicité préalable adéquate pour I’avis
relatif 4 ce marché; en absence d’intérét transfrontalier, la procédure prévue
par les directives suffit et la jurisprudence Telaustria ne s’applique pas.

Le principe de transparence est donc susceptible de s’appliquer a un contrat
d’aménagement et peut-8tre un jour a un contrat d’occupation du domaine
public®!. 11 s’appliquera aussi, en vertu du décret du 19 septembre 2007, & fa
sélection par I’Etat des organismes qui seront habilités a bénéficier de la par-
ticipation de 1'Etat au financement des régimes complémentaires de protection
sociale de ses propres agents. Autrefois versée sous forme de subventions aux
mutuelles de la fonction publigue retenues sans consultation préalable, cette

599 - CICE, affaire C-231/03, 21 juillet 2005, Coname, CP-ACC p, 2005, n® 50 note L. Richer
pour une concession ; BIDCP, 2005, n® 443, p. 446, concl, Stix-Hackl, AJDA, 2003, p. 2335, chron.
E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; CICE, affaire C-264/03, 20 octobre 2005, Commission ¢/
France, pour un marché public ne relevant pas des directives communautaires, chron. E, Broussy,
F. Donnat et C. Lambert, AJDA, 2006, p. 247, La CICE admet néanmoins des exceptions pour
les « services non prioritaires » lorsqu’il n’est pas démontré que leur ateribution présente un inté-
18t transfrontalier (CICE, affaire C-507/03, Grande chambre, 13 novembre 2007, Commission ¢/
Irlande, B, Broussy, F. Donnat et C. Lambert, Chronique de jurisprudence communautaire, Mar-
chés publics, AJDA, 2007, p. 2234).

600 - CICE, affaire C-507/03, Grande chambre, 13 novembre 2007, Commission ¢/ Irlande,
E. Broussy, F. Donnat et C.Lambert, Chronigue de jurisprudence communautaire, Marchés
publics, AJDA, 2007, p. 2254,

601 - La question de Papplication du principe de fransparence en vertu de la jurisprudence
Telaustria  la passation d’un bail emphytéotique administratif et plus généralement d’un contrat
d'occupation du domaine public n'a pas encore été formellement tranchés (voir en ce sens les
conclusions D. Casas sous CE, Ass., 4 novembre 2005, Soc. Jean-Claude Decaux, rec. p. 476 et
Ie considérant 24 de 'exposé des motifs de la directive 2004/18 du 31 mars 2004). La CICE a
seulement jugé qu’une concession d’utilisation d’un bien domanial &tait une « location de biens
immeubles » au regard de la TVA (CICE, affaire C-174/06, Ministero delle Finanze-Ufficio IVA di
Milano contre CO. GE. P Srl, 25 octobre 2007). Elle n’est en tout cas pas imposée par la directive
2004/18/CE du 31 mars 2004. La réponse & cette question en droit national ne semble toutefois
pas incomber au législateur, qui n’a d’aillenrs prévu aucune régle de procédure ou de publicité
dans 1a loi du 5 jamvier 1998 autorisant les collectivités temritoriales & conclure des BEA sur leur
domaine public, mais au pouvoir réglementaire (Décision n® 2002-460 DC du 22 aolt 2002 se
pronongant sur la loi d”orientation et de programmation sur la séeurité intérieure) : « ni larticle 34
de la Constitution ni aucune autre régle de valeur constitutionnelle n’exige que les conditions de
passation des marchés et conlrats passés par UEtat soient définies par la loi ; que la question
de savoir si le choix du cocontractunt de I’Etat devra ou non éire précédé d'une procédure de
publicité et de mise en concurrence reléve du décret en Conseil d'Etat (...) sous le contrdle de la
Juridiction administrative ». De fait, « la mise en concurrence des candidats & I'occnpation du
domaine public n’est pas de régle et ne résulte d’aucune exigence constitutivnnelle » (Cahiers du
Conseil constitutionnel n° 13, Jurisprudence, décision n® 2002-460 DC ; voir aussi Y. Gaudemet,
« Le contrat administratif, un contrat hors la loi », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 17, p. 91
et suiv. & propos de cette méme décision). Mais la question de la compatibilité de cetie solution
avec la jurisprudence Telaustria demeure ouverte.
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participation sera désormais versée a des organismes sélectionnés aprés mise en
concurrence respectant, conformément a la jurisprudence Albany de la CICE %,
ies obligations de transparence et de non-discrimination.

L.e principe de transparence ne 8" applique pas en revanche lorsqu’un service de
sapeurs-pompiers fournit a la population, hors marché, en application de la loi
et avec ses propres moyens des transports &' urgence en ambulance 593,

11 ne s’applique pas non plus aux prestations délivrées dans le cadre d’un mar-
ché «in house » %04, Il gagit de contrats passés avec une entité soumise de la part
de I"autorité publique adjudicatrice & un contréle analogue & celui qu’elle exerce
sur ses propres services et qui réalise avec cette autorité I’essentiel de son acti-
vité. L.a jurisprudence donne une interprétation assez restrictive de cette notion:
1a convention passée par deux pouvoirs adjudicateurs pour la réalisation d’un
pole de loisirs n’a pas été€ qualifide de contrat «in house» % (CICE, 18janvier
2007, affaire C-220/05, Anroux, AJDA, 2007.1125, chronique de E.Broussy,
F. Dennat, C.Lambert). Mais deux décisions récentes témoignent d’un certain
assouplissernent 5%,

Cette jurisprudence communautaire a précédé de peu la reconnaissance par le
Conseil constitutionnel des principes de liberté d’acces, d’égalité de traitement
et de transparence de la commande publique (cf. 10.1.2.2). Avec une différence
majeure toutefois : pour les antorités enropéennes, Commission et CJCE, les

602 - CICE, affaive C-67/9621, septemnbre 1999, Albany International BV et Stichting Bedriffs-
pensicenfonds Textielindustrie, rec. I-5751. Si les régimes conventionnels de protection sociale
complémentaire ne sont pas soumis au droit communtautaire de la concerrence, les organismes
d’assurance les mettant en ceuvre le sont. Voir aussi sur ce point le déeret n® 2007-1373 du 19 sep-
tembre 2007 et L-D. Dreyfus, L’appel 4 la concurrence en matigre de subventions aux mutuelles,
AJDA, 2007, p. 2083.

603 - CICE, affaire n®(C-532/03, 18 décembre 2007, Commission of Irlande, AJDA, 2007,
p- 2408, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert. Un contrat confiant Ie transport ¢ urgence en
ambulance anx pompiers de Dublin n’est pas un marché,

604 - CICE, affaire C-107/98, 18 novembre 1999, Teckal, rec. 1-8123 ; affaire C-94/99, 7 décem-
bre 2000, ARGE Gewdisserschutz et atfaire C-458/03, 13 cctobre 2005, Parking Brixen GmbH,
BIDCP, 2005, n° 443, p. 454, concl. J. Kokott, AJDA, 2005, p. 2335, chron. E. Broussy, F. Donnat
et C. Lambert. Voir aussi sur cette notior P. Delvolvé, « Marchés publics ; des contrats-maison »,
Rev. du dreit de I'UE, 2002, p. 53, L. Richer, Droit des contrats administranifs, coll. « Manuels »,
4= &dition, Paris, LGDJ, 2004, n° 543 et Réflexions sur les collectivités publiques et g concurrence,
Rapport public du Conseil d°Etat, 2002, p. 307 et suiv.

605 - La participation d’actionnaires privés av capital de I"aménageur, société &’ économie mixte,
excluait que la commune puisse 8tre regardée comme exercant sur cette société un contrbie analo-
gue & celui qu’elle exerce sur ses propres services,

606 - Dans le premier cas, la CICE a admis qu’une ville exercait sur une société de transport
public dont elle détenait la totalité du capital un contrdle analogue & celui exercé sur ses propres
services et que la vifle pouvait donc lui attribuer directement ke service public des transports de la
vitle (CJCE. 6 avril 2006, affaire C-410/04, Associazione Nazionale Autotrasporio Viaggiatori).
Dans le second, elle a reconnu le caractére de contrat « izt house » aux marchés passés par I'Etat
espagnol ou les communautés autonomes et une entreprise publique dont 99 % du capital était
détenu par ['Etat et 1 % par quatre communautés autonomes. Do la détention de la totalité du
capital par les pouveirs publics, pouveirs adjudicateurs, ta Cour a déduit P'exercice sur k2 sociéld
d’un contréle analogue & celui exercé sur leurs propres services (CICE, 19 avril 2007, affaire C-
295/05, Association Nacional de Empresas Forestales, AJDA, 2007, p. 1125, chron. E, Broussy,
E Donnat, C. Lambert).
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directives sur ies marchés publies ont pour finalité Ia mise en application
effective des libertés fondamentales d’entreprendre (liberté de circulation
des marchandises, liberté d’établissement et libre prestation de services).
La liberté contractuelle découlant uniquement de fa liberté d’entreprendre,
toute la problématique européenne de la liberté contractuelle a été abordée sous
’angle du Marché intérieur et de I'imnpact réel de la commande publique sur le
fonctionnement du marché, domaine ol les préoccupations de concurrence sont
prédominantes. La jurisprudence du Conseil constitutionnel et celle du Conseil
d’Etat revétent pour leur part, comme on va le voir, une portée plus large.

10.1.2. Les contraintes constitutionnelles

La constitutionnalisation de la liberté contractuelle a conduit & renouveler
profondément 1"analyse de la contractualisation et débouche sur de nouvelles
contraintes pour I’administration, qui rejoignent, sans tout & fait coincider avec
elles, celles que le droit communautaire a fait prévaloir.

10.1.2.1. La liberté contractuelle, liberté constitutionnelle

Le statut de 1z liberté contractuelle a ét€ constarmment renforcé depuis une tren-
taipe d’années, sous I'influence de la jurisprudence convergente du Conseil
d'Etat et du Conseil constitutionnel.

« Le Conseil d’Etat a tout d’abord jugé que 1a liberté contractuelle constituait
un principe général du droit, ¢’est-a-dire un principe de valeur au moins légis-
lative ®77, aussi bien pour les personnes privées *® que pour les personnes publi-
ques 5%, 11 considére, de méme, que la liberté contractuelle constitue une hiberté
fondamentale au sens de Particle 1..521-2 du code de justice administrative sur
le référé-liberté 610,

607 - CE, 7 février 1986, Association FO Consommateurs, Recueil Lebon, p. 31; 20 janvier
1989, Soc. GBA Berry-Loive, rec. p. 26 ; CE, Sect., 29 janvier 1998, Soc. Borg Warner, rec. p. 20,
CJEG 1998, p. 306, concl. C. Bergeal et p. 269, étude F. Moderne.

608 - 27 avril 1998, Comneite de Saint-Cyr, tec. p. 178, AJDA, 1998, p. 831, concl. C. Maugiié,
RFDA, 1998.640.

609 « CE, 20 mars 2000, Mayer et Richer, requéte n° 202295, AJDA, 2000, p. 756, obs. Y. Jégouzo
pour les établissemnents publics & caractére technique, culturel et professionnel ; 15 décembre
2000, Bangue de France of Grosiman, requéte n® 203331, Sur la valeur de ce principe en droit
admimistratif, voir aussi C. Maugiié, « Les variations de 1a Iiberté contractuelle dans les contrats
administratifs », AJDA, 1998, p. 694 et B, Stirn, « La liberté contractuelle, droit fondamental en
droit administratif 7 », AFDA, 1998, p. 673. Mais « l'autonomie de gestion qu’implique ['attribu-
tion de la personnalité morale & un érablissement public ne fail pas obstacle & ce que le pouvoir
réglemeniaire impase & ensemble des éiablissements publics de U'Etat d'avoir recours & des
prestataires détermings (...} de méme le pouvoir réglementaire peut fixer le régime juridique des
contrats administratifs passés par les établissements publics de I'Etar, entre ewx ou avec des servi-
ces de I'Fiaz, pour les besoins de leurs missions d'intérét général » (CE, 26 janvier 2007, Syndicar
professionnel de la géomatique, rec. p. 20).

610 - Juge des référés, 12 novembre 2001, Commune de Montreuil-Bellay, rec. p. 551.
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+ La libert¢ contractuelle s’est vue reconnaftre, non sans détours ', une valeur
constitutionnelle par le Conseil constitutionnel 2, implicitement d’abord %43,
puis explicitement®4. Selon sa jurisprudence, elle tire sa source de P article 4
de 1a Déclaration des droits de I’'homme et du citoyen (DDHC) et, pour ce qui
concerne les partenaires sociaux, du Préambule de la Constitution de 1946615,
Le Conseil d’Etat s’est référé 3 son tour au seul article4 de Ia DDHC pour fon-
der la liberté contractuelle 615,

La conception frangaise de fa liberté contractuelle et son fondement apparais-
sent donc sensiblement différents de cenx de I'Union européenne : alors que
pour cette derniére tout part et raméne & Ia liberté ¢’ entreprendre, ¢’est-d-dire
au marché, Ia liberté contractuelle revét en France une quadruple dimen-
sion: elle est inhérente i "avtonomie des collectivités territoriales (cf. 4),
elle découle de la liberté individuelle et des droits naturels, civils et politi-
ques, elle met ¢n ceuvre la participation des travaillenrs a ka détermination
de leurs conditions de travail et, dans une moindre mesure, contribue i Ia
liberté d’entreprendre 17,

La liberté contractuelle implique donc pour les personnes privées la faculté de
refuser la signature d’un contrat 9% et celle de pouvoir rompre unilatéralement un
contrat de droit privé 4 durée indéterminée 519,

611 - Dans sa décision n° 94-348 DC du 3 aott 1994 (JCP 1005. IL 22404, note Y, Brussoile),
le Conseil avait jugé que « aucune norme de valeur constitutionnelle ne garantit le principe de la
liberté contractuelle » puis dans sa décision n° 97-388 DC du 20 mars 1997 (RTDciv, 1998, p. 99,
note M. Molfessis ; Dr. Soc., 1997, p. 416, note X Prétot ; JCP 1997, 1. p, 4039, note M. Fabre-
Magnan, LPA, 17 octobre 1997, chron. B. Mathieu et M. Verpeaux, p. 13 ; Dr: Soe., 1999, p. 234, obs.
L. Favoreu) que si le principe de liberté contractuelle n’avait pas en lui-méme valeur constitution-
nelle, sa méconnaissance pouvait &tre invoquée « dans le cas oit elle conduirait & porter atteinte
& des droits et libertés constitutionnellement garantis ». La doctrine avait en revanche considéré
(note 186) que 1a liberté contractuelle constituait une des composantes du principe de libre admi-
nistration des coHectivités Jocales (décision n° 92-316 DC du 20 janvier 1993, RFDA, 1993, p. 903,
note Pouyaud, LPA, 2 juin 1993, chron. B. Mathien et M. Verpeaux, p. 6 ; décision n° 94.358 DC
du 26 janvier 1995, RFDA, 1995, p. 876, note D. Rousseau, LPA, 20 octobre 1995, chron. B, Ma-
thieu et M, Verpeaux, p. 8).

612 - A. Duffy, « La constitutionnalisation de la liberté contractuelle », RDP, 2006, p. 1569,

613 - Décision n° 98-401 DC du 10 juin 1998.

614 - Décision n® 2000-437 DC du 19 décembre 2000.

615 - Déeision n° 77-79 DC du 5 juillet 1977, rec. p. 35 ; décision n°® 98-401 du I0 juin 1993 sur
1a loi Aubry I, considérant 29, RTD civ. 1998, p. 796, note N. Molfessis, LFA, 2 décembre 1998, chron.
B. Mathieu et M. Verpeaux, p, 18, Dr. Soc., 2000, p. 60 obs. L. Favoreu, AJDA, 1998, p. 495, obs. J.-
E. Scheet] ; décisions n° 99-423 DC du 13 janvier 2000, n° 2000-436 DC du 7 décembre 2000,
1° 2001-451 DC du 27 novembre 2001, n® 2003-486 IDC du 11 décembre 2003 et n® 2005-521 DC
du 22 juillet 2005 qui se référent aussi au huitiéme alinéa du Préambule de 1z Constitution de 1946
s’agissant des conventions collectives,

616 - CE, 28 juillet 2000, Laboratoire Paucourt et autres, requéte n ° 208103,

617 - Décision n° 88-244 DC du 20 juillet 1988, rec. p. 119, considérants 21 a 27,

618 - Voir en ce sens la décision n® 2003-487 DC du 18 décembre 2003 (loi portant décentirali-
sation en matigre de RMI et créant un RMA). Le contrat d’adhésion est donc subordonné i son
accepiation formelle.

619 - Décision n° 99-419 DC du 9 novembre 1999 relative au pacte civil de solidarité.
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* La liberté contractuelle étant garantie par la Constitution %, une loi nouvelle
peut-elle modifier les contrats en cours et dans quelles conditions ?

1l résulte de la jurisprudence du Conseil constitutionnel « gu'en inscrivant la
stireté qu rang des droits de I"homme, 'article 2 de la Déclaration de 1789 n’a
pas interdit au législateur d’apporter, pour des motifs d’intérét général, des
modifications aux contrats en cours d'exécution » % et qu’« antérieurement &
Dentrée en vigueur dy Préambule de la Constitution de 1946, diverses lois ont,
pour des motifs d’intérér général, fixé des régles s’appliquant & des contrats
en cours; qu’ainsi, la prohibition de toute rétroactivité de la loi en matiére
contractuelle ne saurait étre regardée comme constituant un principe fonda-
mental reconnu par les lois de la République au sens (...) du Préambule » 572,
Mais « le législatenr ne saurait porter i 'économie des conventions et contrals
légalement conclus une atteinte d’une gravité telle qu’elle méconnaisse mani-
festement la liberté découlant de Iarticle 4 de la DDHC de 1789 » 5%, Fn 2003,
le Conseil constitutionnel a ajouté comme autre fondement 2 la liberté contrac-
tuelle article 16 de la DDHC qui, & travers la garantie des droits, renvoie 2
la sécurité juridique 82, d’on I’absence de ce fondement, parfois observé par
certains commentateurs lorsque la sécurité juridique n’est pas en cause %5, 1 at-
teinte portée par le législateur aux contrats légalement conclus doit dans tous
les cas étre proportionnée 4 la contribution que la disposition en cause apporte i
la réalisation d’un objectif de valeur constitutionnelle %26 ou &tre justifiée par un

620 - Voir cependant F Modeme, « La liberté contractuelle est-elle vraiment et pleinement
constitutionnelle 7 » RFDA, 2006, p. 2. L'anteur considére que cetie reconnaissance demeure dis-
crdte et incompléte car toujours rattachde & une antre liberté constitutionnelle : la liberté d’entre-
prendre, 1a libre administration des collectivités territoriales, 1a Hbre participation des travailleurs
& la détermination. collective des conditions de travail. Et elfle est actuellement surtout abordée en
rapport avec "exigence constitutionnelle de sécurité juridique.

621 - Décision n® 89-254 DC du 4 juillet 1989 sur 1a loi modifiant Ia lot du 6 aoGt 1986 relative
aux modalités d’application des privatisations, considérant 12

622 - Ibidem, considérant 13.

623 - La décision n® 98-401 susmentionnée reléve sur ce point qu'en I'espéce « les incidences de
l'entrée en vigueur des articles 1 et 3 de la loi déférée sur les contrats de travail ainsi que sur les
accords collectifs en cours, lesquelles sont au demeurant inkiérentes aux modifications de ln légis-
lation du travail, ne sont pas de nature & porter une telle atteinte & cette exigence ». 5t la modi-
fication des contrats en cours est la régle en droit du iravail {cf. en ce sens Cass. Soc., 12 juillet
2000, Bull. civ. IV, n® 278), cette solution est fréquente (décision n® 99-423 DC du 13 juin 2000)
et d'application large, sous réserve de justifier d’un motif &’ intérét général (décision n° 2004-450
DC du 12 février 2004, considérants 93 et 94). Une décision postérieure admet de méme que
« 5" est loisible au M¥gislateur d’apporter, pour des motifs d'intérét général, des modifications
& des contrats en cours d’exécution, il ne saurait porter & I'économie des contrats légalement
conclus une atteinte d’une gravité telle qu’elle méconnaisse manifestement la liberté découlant
de U'article 4 de la DDHC » {décision n°® 99-416 DC duo 23 juillet 1999 sur la loi portant création
&’ une CMU, considérant 19, AJDA, 1999, p. 700, note J.-E. Schoet], LPA, 20 octobre 1999, chron.
B. Mathieu et M. Verpeaux, p. 23). Cette demniére décision reléve également que le législatenr
n’ayant pas entendu exclure toute indemnisation, il n’a pas porté aux contrats en cours @ exécu-
tion une atteinte contraire, par sa gravits, aux principes posés par les articles 4 et 13 de Ja DDHC
(ibidem, considérant 27).

624 - Décision n® 2002-465 DC du 13 janvier 2003.

625 - Décision n® 2006-535 DC du 30 mars 2006, rec. p. 50, considérant 23 ; décisionn® 2006-543
DC du 30 novembre 2004, rec. p. 120, considérant 29.

626 - Décision n® 2000-436 DC du 7 décembre 2000 sur la loi SRU, considérant 50.
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motif d’intérét général 577, Et st le législateur impose la résiliation des contrats
en cours, cette exigence doit &tre inhérente aux modifications opérées par la loi
et il doit &tre laissé, pour procéder 4 cette résiliation, un délai suffisant 928,

» Cette protection des contrats en cours légalement conclus vient d’étre renfor-
cée par le Conseil d’Etat dans deux importantes décisions. En premier lieu, la loi
nouvelle ne s’ appliquant pas en principe aux situations contractuelles en cours,
elle doit, lorsque le légisiateur décide néanmoins de son application immédiate
pour des raisons d’ordre public, prévoir, pour des motifs de sécurité juridique,
des mesures transitoires lorsque les régles nouvelles portent une atteinte exces-
sive aux situations en cours®?. En second lieu, eu égard au principe de sécu-
rité€ juridique tenant & ce qu’il ne doit pas étre porté une atteinte excessive aux
relations contractuelles en cours, le Conseil d’Etat a, pour la premidre fois de
son histoire, imité I’effet rétroactif qui s’attache aux changements de jurispru-
dence: le nouveau recours ouvert aux concurrents évineés du contrat (¢f. 9.4)
ne pourra &tre exercé, sous réserve des actions en justice ayant le méme objet
et déjh engagées avant le 16juillet 2007, qu’a I'encontre des contrats dont la
procédure de passation a é1€ engagée aprés le 16 juillet 2007 630,

Pour le Conseil constitutionnel comme pour le Conseil d’Etat, 1a libert€ contrac-
tuelle n’est done pas abseclue et la loi, pour des motifs d*intérét général, peut y
porter atteinte. Autre trait dominant de la période récente, le principe de sécu-
rité juridique a pénétré la sphére contractuelle et contribue 4 rapprocher
le droit national du droit communautaire, qui lui reconnait une place primor-
diale.

10.1.2.2. Le libre accés & la commande publique, exigence constitutionnelle

De la jurisprudence du Conseil constitutionnel découlent des contraintes pour
I'administration en matiére de commande publique. Pour le Conseil en effet, e
principe de transparence est un objectif économique d’intérét général justifiant
une restriction 2 la liberté d’entreprendre 31,

Et le libre accés 4 la commande publique découle pour lui d’exigences constitu-
tionnelles, plus précisément de trois principes : les principes d’égalité, d’égalité
devant les charges publigues et de la nécessité des dépenses publiques et du
consentement 2 ces dépenses figurant respectivement aux articles6, 13 et 14 de

627 - Décision 1° 2006-543 du 30 novembre 2006, considérants 29 4 31,

628 - Décision n® 2001451 DC du 27 novembre 2001, considérants 26 4 28.

629 - CE, Ass., 24 mars 2000, Soc. KPMG et autres, Recueil Lebon, p. 154, RFDA, 2006, p. 463,
concl. Y. Aguila, AJDA, 2006, p. 1028, chron. C. Landais et F. Lenica. Ph. Terneyre, « A propos de
la liberté contractuelle », AJDA, 2007, p. 1906,

630 - CE, Ass,, 16 juillet 2007, Soc. Tropic Travaux signalisation, requéte n® 291545, CJEG
octobre 2007, n° 646 conel, D, Casas, AJDA, 2007, p. 1577, chron. F. Lenica et J. Boucher, D
2007. Jur. 2500, note D, Capitant. Sur la date d’effet de ce revirement jurisprudentiel, voir aussi TA
de Marseille, 20 aoflit 2007, AJDA, 2007, p. 2436, « Les juges du fond confrontés & I application de
la jurisprudence Soc. Tropic Travaux signalisation », note J.-M, Glatt.

631 - Surlaliberté d’ entreprendre, apparue pour la premiére fois dans la décision du 16 janvier 1982
relative & la loi de nationalisation, voir la décision n° 92-316 DC du 20 janvier 1993, rec. p. 14,
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la DDHC de 1789532, Si le respect de ces exigences est favoris€ par les régles
de publicité et de mise en concurrence, ces derniéres n’ont pas en elles-mémes
valeur constitutionnelle et peuvent &tre concilides avec d’autres impératifs
constitutionnels ou avec des objectifs d’intérét général #2,

Le principe d*égalité sous ses différentes formes a ainsi conduit fe Conseil a
imposer des exigences minimales de mise en concurrence pour toute com-
mande publigue. Sur ce point, exigences communautaires (cf. 10.1.1.3) et
constitutionnelles convergent nettement.

10.2. Les limites de 1a contractualisation

Méme si elle a valeur constitutionnelle, la liberté contractuelle n’est pas absolue.
Le droit administratif a en effet toujours Hmité la place du contrat ou encadré
son utilisation en fixant certaines bornes ou en imposant le respect de certains
principes.

Le contrat est en effet, comme tout acte de 'administration, soumis au respect
du principe d’égalité. Des domaines entiers, notamment régaliens, lui demeu-
rent fermés. De méme, sauf rare exception, le contrat ne peut pas étre substitué
al'acte réglementalre pour définir les conditions d’application de la loi ni étre
invoqué comme €cran & la mise en jeu de la responsabilit€ de I’ Etat. Une autre
contrainte, dont le poids va croissant, tient aux exigences des droits de la com-
mande publique et de la concurrence.

10.2.1. Egalité devant la loi

L’éventuelle contradiction entre principe d'égalité® et liberté contractuelle
a é&é circonscrite par la jurisprudence et par la doctrine, que ce soit dans le
domaine des marchés publics, de la gestion des ressources humaines, ou de
I’expérimentation, si bien que le principe d’égalité ne fait pas en lui-mé&me
obstacle au développement de la contractualisation.

632 - Décision n® 2003-473 DC du 26 juin 2003, rec. p. 382, considérants 1} et 18, RFDC, 2003,
p. 772, note E. Fatdme et L. Richer ; RDP, 2003, p. 1163, note F, Lichére.

633 - Le retard accumulé dans la construction d’équipements publies (justice, police et gendar-
merie ; étabjissements pénitentiaires) ou Purgence & rattraper un retard préjudiciable (hopitaux ou
établissernents médico-sociawx...) justifient pour le Conseil constitutionnel les dérogations aux
régles de la commande publique apportses par le 1égislateur dans les trois lois soumises & sa cen-
sure {décision n® 2002-460 DC du 22 acit 2002 ; décision n° 2002-461 DC du 29 aoht 2002 ; déci-
sion n® 2003-473 DC du 26 juin 2003, AJDA, 2003, p. 1404, note J.-E. Schoett] et note E. Fatdme).
Mzis dans le demier cas, cetui du contrat de partenariat, il a voule éviter « la généralisation de
telles dérogations au droit commin de lu commande publique (...) susceptible de priver de garan-
iles légales les exigences constitutionnelles inhérentes o I'égalité devant lu commande publique »
en encadrant strictement les motifs & intérét pénéral permettant de déroger au droit commmun de la
commands publique (cf. 1.2.2),

634 - Entendu au sens de 'arrét de section du Conseil d’Etat en date du 9 mars 1951, Sociéré
des concerts du Conservatoire (Recueil Lebon, p. 151) qui implique gue toutes les personnes se
rouvant placées dans une situation identique & I"égard du service public doivent étre régies par les
mémes ragles, Grands arréts de la jurisprudence administrative, 13¢ édition, n° 70,
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En matigre de commande publique, le principe d’égalité impose en revanche
a la collectivité de réserver un égal accés  tous les candidats aux contrats de
partenariat *> comme aux marchés publics®® ou aux délégations de service
public %% et il contribue & ce titre au jeu de la concurrence. II revient au juge
de contrdler la iégalité des criteres de sélection des candidats, qui doivent &tre
objectifs et non-discriminatoires, 1a norme de référence étant dans la plupart des
cas le principe d’égalité devant le service public {(CE, 9mars 1960, Massida,
rec. p. 187)6%8. Ce principe est applicable méme en I’absence de procédures de
passation, s agissant des conventions d’ occupation domaniale % cu des déléga-
tions de service public 49,

En matiére de gestion de personnel, ol le contrat peut induire une rupture de
I’égalité réelle entre agents titulaires et agents non-titulaires, il n’existe pas,
selon le Conseil d’Etat, de principe d’égalité entre fonctionnaires et agents
contractuels 41,

10.2.2. Les fonctions de souveraineté (police, justice...)

La contractualisation, qui est «dans I'air du temps» %2, tente de pénérer les
fonctions régaliennes de I'Etat et se développe aussi dans ce qu’a la suite de la
CEDH on appelle la matigre pénale. 11 ne peut cependant en aller ainsi au-defa
de certaines limites.

* Les tiches inhérentes & I’exercice de ses missions de souveraineté par
PEtat ne peuvent pas étre déléguées par contrat, par exemple celles qui

635 - En vertu de Particle 3 de "ordonnance du 17 juin 2004 et de 1'article L. 1414-3 du code
général des collectivités territoriale.

636 - Conformément & I'article 1* du code des marchés publics qui dispose que « Les marchés
publics et les accords-cadres respectent les principes de liberté d'accés & la commande publique,
d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures. »

637 - Unbel exemple d’application de ce principe est donné par un amrét (CE, Sect., 10 mars 2006,
Commune d'Houlgare, rec. p. 138, AJDA, 2006, p. 751, note 1.-D. Dreyfus) qui oblige le ministre
de Uintérieur et, & sa suite, une commune souhaitant conclure une DSP pour I"exploitation ¢’ un
casino & ne pas favoriser le candidat sortant en ne donnant au candidat entrant qu’une awtorisation
initiale portant sur les seuls jeux de tables, 1 autorisation d’exploiter des machines 3 sous n’étant
accordée gu’i I'issue d’une période probatoire d'un an.

638 - Cette décision a éi¢ rencdue avant la publication du code des marchés publics en 1964, Voir
aussi sur ce point L. Richer, « Droit des contrats administratifs », 3¢ édition, Paris, LGDJ, 2002,
p- 374. Sur cette base est par exemple censurée la subordination de I"attribution du marché au carac-
tére local de I'entreprise (CE, 29 juillet 1994, Commune de Vintenac-en-Minervois, tec. tab, 767).
639 - CE, 21 juin 1996, Commune de Villefranche-sur-Sadne, requéte n® 128984,

640 - TA Paris, 2 novembre 1994, Groupement des sociétés Eiffage, Spie Batignolles, Quillery,
Spie Citra, Recueil Lebon, p. 710.

641 ~ CE, 11 janvier 1980, Delaunay, rec. t. p. 585 ; Avis de 1'Assemblée générale du Conseil
& Eur, 30 janvier 1997, Rapport public 1098, p. 185 et AJFP, 1997, n° 3, p. 50.

642 - Ch. Jarrosson, «La contractualisation de la justice : jusqu'odr aller 7», P. Couvrat,
« Contractualisation en matiére pénale, en général », in Réforme de la Justice. Réforme de I'Etat,
sous [a direction de L. Cadiet ¢t L. Richer, Paris, PU, 2003. C. Teitgen-Colli, « La contractuali-
sation de la répression », in B. Basdevant-Gaundemet (dir.), « Contrat ou institution : un enjeu de
société », LGDJ, call. « Systémes », 2004,
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concernent la police des étrangers®, la surveillance des détenus® ou les
mesures de contrdle judiciaire %°. Tel est le sens de plusieurs décisions récentes
du Conseil constitutionnel.

Les décisions du Conseil d’Etat vont dans le méme sens. Ainsi les autorités
détentrices d'un pouvoir de police, général ou spécial, ne peuvent qu’édicter
des réglements et prendre des décisions unilatérales 5. Plus généralement, en
raison du principe d'indisponibilité des compétences dévolues aux collectivités
publiques, «sont nulles ou en tout cas sans effet les conventions relatives a
Pexercice d’un pouvoir de décision unilatérale %7 ». 11 en résulte I'interdiction
de transférer & un tiers le pouvoir de décision ®*¢, celle de prendre un engagement
sur une décision & venir 9 ou de substituer le contrat  I’acte unilatéral 5. Cette
jurisprudence s’étend, an-deld des seuls pouvoirs de police, & de nombreuses
autres manifestations du pouvoir régalien comme la délimitation du domaine
public (20juin 1973, Leverrier, Recueil Lebon, p.382)%1.

Cependant, le contrat reste concevable entre autorités chargées de la police pour
en organiser les opérations matérielles ainsi que le prévoit par exemple I'article
L.2212-6 du code général des collectivités territoriales: une convention doit
&tre conclue entre le maire de la commune et le préfet dés lors qu’un service de
police municipale comporte au moins cing emplois d’agents de police.

Malgré I'interdiction faite 4 ’Etat de déléguer les tiches inhérentes & ses mis-
sions de souveraineté, la frontidre entre ce qui est déléguable et ce qui ne Pest
pas évolue & I'heure actuelle dans le sens d’une extension du domaine sus-
ceptible d’étre délégué. Des tiches qu’il était inconcevable de délégueril y a

643 - Décision n° 1992-307 DC du 25 février 1992, rec. p. 48, RFDA, 1992, 187, note B. Genevois,
644 - Décision n° 2002-461 DC du 29 aofit 2002, considérant 8. Voir aussi ka loi n° 87-432 du
22 juin 1987 qui interdit la délégation des fonctions de la surveillance.

643 - Ibid. considérant 87 qui distingue les prestations techniques de surveillance électronique
des fonctions de souveraingté,

646 - CE, Ass., 17 juin 1932, Ville de Castelnaudary, Recueil Lebon, p. 595, DP 1932, 3, p. 26,
concl. Josse ; 10 décembre 1962, Association de péche er de pisciculture d’Orléans, Recueil
Lebon, p. 675 ; 1% avril 1994, Ville de Menion, Recueil Lebon, p. 176 ; 29 décembre 1997, Com-
mune d’Ostricourt, Dr. Adm. 1988, n° 44 ; 19 décembre 2007, Société Sogeparc-CGST, AJDA,
2008, p. 419, note M. Dreifuss. Voir aussi A. de Laubadére, F. Moderne et P. Delvolvé, « Traié
des contrats administratifs », 2¢ édition, 1983, n° 24 et suiv., p. 44 et suiv. ; L. Richer, « Droit des
contrats, Le contrat dans 'action administrative », LGDJ, 1996, p. 97 et suiv., L. Richer, Droir
des contrats administratifs, 2004, p. 48, J. Moreau, De Uinterdiction faite & U'autorité de police
d’utiliser une technique d’ordre contractuel, AIDA, 1965, p. 3.

647 - L. Richer, Droit des conrats administratifs, 2004, p. 48.

648 - CE, 30 septembre 1983, Fédération départementale des associations agrées de péche de
I*Ain, rec. p. 392 ; 29 décembre 1997, Commune d'Ostricourt, rec. tp. 706, pour Fimpossibilité de
confier par contrat 1a surveillance des voies publiques & une société de gardiennage.

649 - CE, 23 janvier 1981, Siméon, AJDA, 1981.

650 - CE, Sect., 9 janvier 1978, Svndicat national de I'enseignement technigue agricole public,
Recueil Lebon, p. 22, AJDA, 1979, p. 37 concl. R. Denoix de Saint Marc ; 17 mars 1989, Syndicat
des psychiatres frangais, AJTDA, 1989, p. 407.

651 - Pour un recensement de ces domaines, voir 1'avis de la section de I'intérieur du Conseil
d'Btat du 7 octobre 1986 (Les grands avis du Conseil d'Erar, 1 édition, 1997, n° 24, p. 245,
2¢ édition, 2002, n° 32, p. 333). Le terme de contractualisation est inapproprié ici puisqu’il 8’agit
essentiellement d’une négociation (cf. 7.4.2.2) et non d’un contrat & proprement parler.
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peu encore le sont aujourd’hui. En matidre militaire, par exemple, Ie souci des
armées professionnalisées 4’ aligner le maximum de combattants fors des conflits
a conduit ces derniéres & externaliser de nombreuses tiches logistiques (appro-
visionnement et transport des forces, entretien du matériel...). Les Anglais et
les Américains sont allés trés loin en ce sens, par exemple en confiant, avec les
inconvénients que I’on sait, la surveillance des prisonniers de guerre irakiens
a des entreprises privées. Au Royaume-Uni, il est possible de déiéguer la sur-
veillance des prisonniers dans les prisons, seule la supervision restant du ressort
de I’autorité publique.

Au vu de ces évolutions, les lignes de partage dégagées dans le passé®? seront
sans doute plus souples demain, en particulier si I'Etat et les collectivités terri-
toriales souhaitent développer le contrat de partenariat : par exemple, imposera-
t-on toujours la surveillance des éléves prenant leur repas & la cantine par des
agents du service public alors que la préparation des repas sera sous-traitée &
une entreprise de restauration 7 De méme certaines juridictions administratives
continueront-elies 4 censurer des décisions de communes ayant délégué la sur-
veillance d’une piscine municipale. La délimitation entre ce qui est déléguable
et qui ne I’est pas devra mieux prendre en considération les apports des techno-
logies de I'information et de la communication ainsi que les savoir-faire privés
en matiére de prestation de service pour adopter une conception plus souple et
plus réaliste de la délégation en ce qui concerne les opérations de contréle, I'ad-
ministration conservant naturellement le pouvoir de supervision et de décision,
et plus généralement le monopole de la contrainte organisée.

» S’agissant du pouvoir de sanction, celui-ci incombe a I"autorité judiciaire,
seule détentrice du droit de punir®? mais Ia contractualisation est une pratique
ancienne en matiére de procédure pénale 4 et d’engagement des poursuites %55,
Les administrations fiscale, des douanes, des eaux et foréts, de 1'environne-
ment%®, de 'aviation civile ou la direction générale de la concurrence, de la
consomumation et de la répression des frandes (DGCCRF) en mati®re de répres-
sion des fraudes, dotées d’un pouvoir de poursuite des contraventions et délits,
peuvent mettre fin aux poursuites en offrant, avant que celles-ci ne soient enga-

652 - Un avis du Conseil d'Btat du 7 octobre 1986 (cité dans Ia circulaire du 7 aoft relative & 1a
gestion par les collectivités locales de leurs services publics locaux, mentionnée dans la niote 27)
interdit aux communes de confier 1a surveiliance des éléves a la cantine & des tiers car efle reléve
du service de ’enseignement public, alors méme qu’une commune peut déléguer i un tiers Ja pré-
paration et Ia fourniture des repas (TC, 17 février 1997, Assoc. du fover des jeunes travailleurs of
Soc. Les Repas Parisiens, La Gazette du Palals, 1997, p. 2, p. 120. M. Long, « Le service public
de 1a restagration scolaire », Dr Adm., 1998, chron. n® 21).

633 - Lajustice pénale est, pour la doctrine, une justice imposée : Fr. Tulkens et M. van de Kerchove,
« La justice pénale : justice imposée, justice participative, justice consensuelie ou justice négo-
cide 7 », in Droit négocié, droif imposé ?, sous la direction de Ph. Gérard, F. Ost et M. van de
Kerchove, Bruxelies, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 1996,

654 - Selon L. Cadiet, il faut distinguer le contrat comme technique de gestion de la procédure et
le contrat comme mode de solution du hitige : « Les jeux du contrat et du procés », in Philosophie
du droit et droit économigue. Quel dialogue ? Mélanges en 'honneur de Gérard Farjat, Paris,
Editions Frison-Roche, 1995,

655 - Article 6 du code de procédure pénale.

636 - A. Supiot, « Recherche sur I'application des texies relatifs & la poliution de I’eau d’origine
industrielle », La semaine juridigue, 1975, 1, p. 2692, p° 12,
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gées, une transaction au prévenu, qui doit &tre homologuée par le procureur 657,
Les lois no2006-396 du 31 mars 2006, n°2005-882 du 2aolt 2005, Vordon-
nance 1°2005-1086 du 1= septembre 2005 et la loi n°2008-3 du 3janvier 2008
ont étendu ce pouvoir de transaction®*® & des autorités administratives, le maire
dans le premier cas pour toute atteinte aux biens de la commune® et la DGC-
CRF dans le second en matiére de consommation ou de contravention au code
de commerce, qui ne disposaient pas sur ces points du pouvoir d’engager des
poursuites.

Lintroduction d’une procédure d’injonction pénale a, dans un premier temps,
été censurée par le Conseil constitutionnel % au motif que certaines des mesu-
res susceptibles de faire I’objet d’une injonction pouvaient porter atteinte & la
liberté individuelle et requéraient donc la décision d’une autorité de jugement
et non pas simplement celle d’une autorité chargée de I’action publique. Puis
la décision n°2006-535 DC du 30mars 2006 %' marque une inflexion en men-
tionnant qu’il était loisible au législateur de confier le pouvoir d’homologation
de la fransaction & un magistrat du parquet comme a un magisirat du si¢ge dés
lors qu’aucune mesure pouvant faire I’objet de la transaction n’était de pature &
porter atteinte 3 la liberté individuelle au sens de Particle 66 de 1a Constitation.
1’ arrét d’assemblée du Conseil d'Etat du 7 juillet 2006, postérieur a la décision
du Conseil constitutionnel, ajoute que "homologation est du seul ressort d’un
magistrat du siege si I’action publique a été mise en mouvement.

En juin 1999, le législateur a également introduit en droit pénal la mise en
demeure comme procédure alternative aux poursuites (article 41-1 du code
de procédure pénale) et surfout la composition pénale (article 41-2 du méme
code) qui permet au procureur, sous réserve de ’homologation par un magistrat
du sigge, de proposer a la personne qui reconnait les faits une réparation sous
forme d’obligation de faire %2,

657 - C. Ambroise-Casterot, « Le consentement en procédure pénale », in Le droit pénal & ["aube
du troisiéme millénaire. Mélanges offerts & Jean Pradel, Paris, Cujas, 2006. L’ auteur v souli-
gne Panalogie de ces différents mécanismes (transaction, composition, médiation pénales} avee
fe schéma ¢’une convention puisqw’il comporte une proposition pitis une acceptation ou un refus.
Mais it 5’agit ici encore d’un contrat-adhésion {cf. 7.4.1.4.2),

658 - Le Conseil d"fitat a qualifi¢ la transaction d’accord, celle-ci devant déterminer les répara-
tions en nature ou en espices assurées par I'intéressé, cet accord devant €tre donné Jibrement et
de manidre non équivoque par I"auteur des faits (CE, Ass., France Nature Environnement, 7 juillet
2006, requéte n° 283178).

659 - Sursaconformité & la Constitution, voir la décision n® 2006-535 DC du 30 mars 2006, consi-
dérants 39 & 45, rec. p. 5(h

660 - Pécision n° 93-326 DC du 11 aoiit 1993 ; décision n° 95-360 DC du 2 février 1995.

661 - Loi pour ’égalité des chances, considérant 42.

662 - Surl'évolution récente du droit pénal A ce sujet, voir La dépénalisation de ln vie des affaires,
rappott au garde des Sceaux, groupe de travail présidé par J.-M. Coulon, janvier 2008, p. 71.76.
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Enfin la loi da 9 mars 2004 a introduit en France le « plaider coupable » %3 ou la
comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité %4, inspiré du plea bar-
gaining *%. La procédure est applicable aux délits, hormis les délits de presse et
les homicides involontaires, punis d’une peine d’amende ou d’une peine d’em-
prisonnement inféricure ou égale & 5 ans. Le procureur de la République peut
proposer & Iauteur des faits une peine d’emprisonnement dont la durée ne peut
étre supérieure A un an, ni excéder la moitié de la peine encourue. Bt le montant
de I’amende proposée ne pent étre supérieur 4 la moitié de I'amende encourue,
Cette procédure est mise en ceuvre & I'initiative du parquet lors du déferement
de I’ auteur, par courrier comportant une date de convocation ou sur demande de
I’intéressé ou de son avocat. En cas d’homologation par le juge, I’ordonnance
mentionne que Pauteur de I'infraction reconnait les faits et accepte la peing
proposée et que cette derniére est justifiée tant au regard des circonstances de
"infraction que de la personnalité de son auteur %66,

La novation essentielle de ce dernier texte réside dans la possibilité donnée 2
P'auteur des faits de négocier non plus ’abandon des poursuites mais 1a quali-
fication juridique des faits et la sanction pénale encourue. Ceci constitue pour
partie une rapture avec la conception francaise traditionnelle

La personnalisation de Ia sanction, conformément au principe de proportion-
nalité de la peine, ne doit pas &tre confondue avec sa contractualisation. Si,
pour faciliter sa réinsertion dans la société, I'accord de Pauteur de I"infraction
est généralement indispensable en matigre d’aménagement des peines ou de
choix d’une alternative & la détention 597, 1a sanction demeure un acte unilatéral
émanant d’un juge: il n'existe pas d’engagement contractuel au sens civiliste
du terme et le consentement de |’intéressé porte davantage sur le principe de

663 - 1. Papadopoulos, Plaider coupable. La pratigue américaine, le texte francais, Paris, PUF,
2004. Le plaider coupable introduit par la loi du 9 mars 2004 suppose ’homologation en séance
publique par un juge et ne laisse en principe aucune place a la négociation quant & la qualifica-
tion des faits ou 2 la fixation de la peine mais la peine propoesée par le parquet est souvent moins
sévére que celle qui aurait €t¢ prononcée par un juge. $'il 0’y a pas en principe de négociation de
la sanction pénale, Ia doctrine souligne que le caractére secret des procédures transactionnelles
ne permet pas de contrdler existence de négociations préalables en ce sens : A. de Nauw, « Les
métamorphoses administratives du droit pénal de I'entreprise », Gand, 1994. Le rapport Coulon de
janvier 2008 (note 662) indique pour sa part que « Le caractére négocié de la peine, fovorisant son
acceplation, et permettant d’éviter I'aléa de Uaudience est trés apprécié ».

664 - Articles 495-7 2 495-16 et 520-1 du code de procédure pénale.

665 - Le plea bargaining permet aux Etats-Unis de négocier les chefs d’inculpation {charge
bargaining) ou la peine (sentence bargaining). R.E. Scott et W.]. Stuntz, « Plea bargaining as
contract», in Yale Law Review, 1992, p. 1959,

666 - La décision n° 2004-492 DC du 2 mars 2004 relative & cette Ioi reprend 1'énumération de
toutes ces garanties (1-E. Schoettl, La Gazerte du Palots, n¢ 302, 11 avril 2004, p. 3-26).

667 - Cet accord est en particulier indispensable au regard de la convention de IOIT interdisant
le travail forcé pour toute peine accomplie sous forme de travail d’intérét général. De manigre plus
générale, la renonciation an passage devant le juge pénal pose un probl2me de conformité au regard
de la CEDDH : sa jurisprudence en la matigre {depuis I arr8t Deweer o/ Belgigue du 27 février 1980)
est analysée dans Ph. Frumer, La renonciation aux droits et libertés. La CEDH & Vépreuve de In
volonté individuelle, Bruxelles, Bruylant - Editions de I'Université de Bruxelles, 2001.
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I"alternative A la prison que sur la peine elle-méme 2. Par ailleurs, la volonté
du contrevenant, qui doit résulter d’un consentement libre et €clairé, n’est pas
entigrement libre: §’il exprime un refus de la peine alternative, il est frappé
d’une peine privative de liberté.

Au total, la place du contrat demeure trés limitée dans les matiéres régaliennes.
Et il n’est guére souhaitable qu’elle 8’y étende.

10.2.3. Quelles mesures contractuelles d’application de la loi ?

Dans toutes les matieres, le pouvoir d’application des lois appartient au Premier
ministre, titulaire du pouvoir réglementaire %°, Il est cependant loisible an légis-
lateur de renvoyer au contrat aussi bien gu’au décret pour définir les conditions
d"application de la loi en droit du travail (cf. 8.1.1).

Mais ce renvoi au conirat est impossible pour mettire en ceuvre ou aménager un
principe constitutionnel comme le droit de gréve ou la liberté syndicale®”. A
cet égard, le Conseil a estimé que fa loi ne pouvait pas renvoyer & la négociation
collective pour fixer les régles de cette derniére, la participation des travailleurs
& 1a détermination de leurs conditions de travail ayant elle-mé&me valeur consti-
tutionnelle #71, H peut en revanche renvoyer  la négociation et A 'accord col-
lectif pour déterminer les modalités d’application des régles fixées par lui pour
P’exercice du droit de gréve2, La loi du 21 aofit 2007 (cf. 1.3.1) a ainsi renvoyé
a la négociation et & I'accord collectif toutes les modalités d’organisation de la
continuité du service public en cas de gréve dans les transports : I’organisation
de la procédure de prévention des conflits, les régles d’ organisation et de dérou-
lement de la négociation, le recensement des catégories d’agents et des moyens
nécessaires pour assurer la continuité du service. ..

Et lorsqu’il renvoie au contrat pour détermiver les conditions d’application de la
loi, le 1égislateur doit exercer sa compétence, ¢’est-a-dire encadrer cette déléga-
tion. Ainsi la détermination des compétences des collectivités territoriales, d’or-
dre public, releve de 1a Ioi et ne peut pas étre modifiée par une convention 573,
En outre « il appartient au législateur en vertu de Iarticle 34 de la Constitution
de déterminer les principes fondamentaux de la libre administration des collec-
tivités locales, de leurs compétences et de leurs ressources ; que par suite, il ne
saurait renvoyer & une convention conclue entre des collectivités territoriales
le soin de désigner une d'elles comme chef de file sans définir les pouvoirs

668 - M. van de Kerchove, « Contractualisation de 1a justice pénale ou justice pénale contrac-
tuelle ? », in La contractualisation de la procédure normarive, Centre René Demogue de Funi-
versité de Lille 2, & paraitre ; voir aussi M. Danti-Juan, « Le consentement et la sanction », in La
sanction du droit. Mélanges offerts & Pierre Couvrat, Paris, PUF, 2001 et D. Kaminski, « Un nou-
veau sujet de droit pénal ? », in La responsabilité et la responsabilisation dans la justice pénale,
sous la direction de F. Digneffe et Th. Moreau, Bruxelles, De Boeck-Larcier, 2006.

669 - Décision n®78-95 DC du 27 juillet 1978 ; décision n° 89-269 DC du 22 janvier 1990,
RFDA, 1990, p. 406, note B. Genevois.

670 - Décision n® 96-383 DC du 6 novembre 1996,

671 - Décision n® 2004-494 DC du 29 avril 2004, rec. p. 91, considérant 7.
672 - Déciston n° 2007-556 DC du 16 aodit 2007, considérants 6 2 8.

673 - Décision n° 83-160 DC du 19 juillet 1983,
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et les responsabilités afférents o cette fonction, que dés lors le l8gislutenr o
méconnu la compéience qu’il détient des articles précités de la Constitution »
(décision n®94-358 DC du 26janvier 1995, rec. p. 183, RFD adm., 1995, p. 876,
note D, Rousseau et p. 946, note Y. Madiot, LPA, 20 octobre 1995, n°126, p. 8,
chron. B. Mathieu et M. Verpeaux) %™, e Conseil constitutionnel censure done
I'incompétence négative du ISgislateur qui ne saurait renvoyer & des accords
contractuels les compétences que Iui confere la Constitution sans encadrer cette
délégation. Conformément 2 cette jurisprudence, le Conseil a eu I'occasion de
censurer récemment une loi qui faisait mention d'un « pacte qui unit outre-mer
& la Républigue » 55,

10.2.4. La responsabilité de I'Etat, garant de I’exécution
des engagements internationaux

La mise en ceuvre des engagements souscrits au plan international peut, selon
de nombreux fraités et notamment I’article 1% de Ja Charte sociale révisée du
Conseil de I’Europe, passer par plusieurs voies: la 1égislation ou la réglementa-
tion, des conventions conclues entre employeurs ou organisations d’employeurs
et de travailleurs, une combinaison de ces deux méthodes ou éventuellement
par d’autres moyens. En application de la Charte, le Comité européen des droits
sociaux rappelle fréquemment que I’ organisation décentralisée de I Etat ou
Pautonomie reconnue aux partenaires sociaux en matiére de législation sociale
ne saurait exonérer 1’ Etat de ses responsabilités : ce dernier est garant du respect
des engagements internationaux et ne peut pas s’abriter derriére la compétence
exclusive des partenaires sociaux pour y échapper 876, La Suéde, ol les partenai-
res sociaux disposent d'une large délégation législative en droit du travail, n’a
donc pas €t€ estimée en droit de se prévaloir de 'ampleur de cette délégation
pour 8’ exonérer du respect des engagements découlant de la Charte.

Le droit commupautaire partage la méme approche : un Ftat membre ne peut
pas, selon une jurisprudence bien établie, se prévaloir de son organisation
décentralis€e pour tenter, par exemple, d’échapper & Pannulation d’un contrat
passé en méconnaissance des dispositions communautaires applicables 577,

10.2.5. Le respect des régles de la concurrence

Autre facteur de convergence entre droit national et droit communautaire 57,
le droit des contrats administratifs et le droit de Ia commande publigue sonf

674 - Surle régime actuel de 1a fonction de chef de file, voir L. Gélin-Racinoux, « La fonction de
chef de file dans 1a loi du 13 aolt 2004 », AJDA, 2007, p. 283,

675 - Décision n°2000-435 DC du 7 décembre 2000, rec. p. 164, AJDA, 2001, p. 102, note
Schoett], RDP, 2001, p. 247, note Luchaire.

676 - La jurisprudence de la CJCE est identique : un Ftat membre ne peut pas exciper de son
organisation interne, fédérale ou autre, pour ne pas mettre en ceuvre le droit communantaire ou
pour le metire en ceuvre avec retard.

677 - CICE, 18 juillet 2007, Commission des CE ¢/ RFA, AJDA, 2007, p. 966, concl. point 73, et
note P. Delvolvé,

678 - . Kalfidche, « Secteur public et concurrence : la convergence des droits », AJDA, 2007,
p. 2420.

Considérations générales

186
1l



désormais imprégnés par le droit de la concurrence. L'intervention de I’ad-
ministration, notamment comme acheteur ou comme opérateur économique sur
tes marchés, ne doit pas avoir pour effet de perturber le bon fonctionnement de
ceux-ci.

» Le droit des marchés publics, qui était resté longtemps étranger au droit de
Ia concurrence, est désormais profondément marqué par ce dernier. L’évolution
aura été trés rapide puisqu’elle n’a pris qu’une dizaine d’années. Plus générale-
ment, le droit de la commande publique, en tant qu’il constitue une branche par-
ticuliere du droit des contrats {¢f. 7.1.1.3), est désormais largement soumis au
droit de la concurrence. Certains auteurs soutiennent méme que les procédures
de passation des contrats de la commande publigue (cf. 7.4.1.4) sont devenues &
titre principal des procédures de mise en concurrence et que le droit de la com-
mande publique tend 4 se réduire 3 une branche du droit de la concurrence 7.
C’est ainsi que le Conseil de la concurrence, examinant les projets de réforme
du code des marchés publics, a cru devoir relever que la publication a priori des
critéres de choix du bénéficiaire du contrat en vertu de Iarticle 53 II du code
facilitait les comportements collusifs 550,

Pourtant, méme si le droit de la commande publique défini par le Conseil
constitutionnel (cf. 10.1.2.2) fait appel & un objectif de transparence, il demeure
impossible de réduire le droit de la commande publique 2 un simple volet du
droit de la concurrence. Car ces deux droits n’ont ni le méme point de départ ni
le méme objet et ne poursuivent pas les mémes objectifs. Le droit de la concur-
rence s’intéresse au comportement des opérateurs économiques sur un marché
et & son bon fonctionnement., Le droit de la commande publique a, pour sa part,
entre autres objets celui de garantir I’efficacité et la transparence de I'emploi des
fonds publics par les collectivités publiques (cf. 7.2.2). Reste que le droit com-
munautaire tend i mettre I’accent sur le libre acces des opérateurs économiques
4 la commande publique et le traitement non-discriminatoire des entreprises par
les personnes publiques. Les régles essentiellement procédurales définies dans les
directives de 2004 visent de fait A contraindre les personnes publiques & ne pas
perturber le bon fonctionnement des marchés lorsqu’elles choisissent un opéra-
teur pour hui passer une commande ou lui confier la gestion d’un service public.

Par ailleurs, en droit communautaire, les activités exercées par une personne
publigue au titre de ses prérogatives de puissance publique®®! et les activités

679 - L. Richer, « L’application du droit de la concurrence aux marchés publics », CJEG, 1989,
p. 295. En Allemagne d'ailleurs, il n'existe pas de code des marchés publics et le régime de la
commande publigue figure dans la loi contre les restrictions de concurrence.

680 - Avis n® 96-A-08 du 2 juillet 1996 ; avis n® 97-A-11 du 5 mars 1997 ; avis n® 00-A-25 du
20 novembre 2000 : avis n°® 03-A-05 du 25 avril 2003. En sens inverse, dans | affaire Syndicat pro-
fessionnel de la géomatique (ci-dessous), le Conseil d’Fiat a jugé que la publication par I'Tnstitut
péographique national de ses tarifs par voie électronique of leur cormaissance par les autres candi-
dats & I"attribution de marchés des collectivités territoriales ne conduiraient pas & méconnaitre les
principes de libre conpcurrence et d’égalité de traitement entre les candidats dans la mesure o Ja
directive 2003/98CE concernant la réutilisation des informations du secteur public prévoit que ces
informations doivent pouvoir &tre délivrées selon une tarification fixée & I’avance et publide.

681 - CICE, 19 janvier 1994, affaire C-364/92, rec. 1994, L, p. 43.
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sociales financées par des mécanismes de solidarité®®? échappent & I’applica-
tion des articles du traité de Rome relatifs au droit de la concurrence. En droit
national, s’agissant des régles de compétence juridictionnelle, le Tribunal des
conflits distingue pour sa part les activités de production, de distribution ou de
services des personnes publiques, qui sont soumises au respect du droit de la
concurrence sous le contrdle du Conseil de la concurrence et du juge judiciaire,
des décisions par lesquelles ces personnes assurent la mission de service public
qui leur incombe au moyen de prérogatives de puissance publique, qui relevent
de la compétence du juge administratif %2, C’est dans I’exercice de cette com-
pétence que le juge administratif a développé sa jurisprudence % soumettant
également ces derniéres décisions au droit de la concurrence tant national que
communautaire.

* Finalement, qu’elles agissent dans le champ concurrentiel, comme opérateurs
économiques, ou hors de ce champ, comme autorités publiques, les personnes
publigues sont amendes A recourir au contrat, Ce faisant, leur action ou leurs
choix (nombre d’opérateurs admis & présenter une offre, définition des critéres
de sélection, détermination des lots, clauses relatives a la durée du conirat...)
peuvent exercer un effet sur les différents marchés concernés et il convient
alors de s’assurer que ces effets n’entrainent pas d’impacts négatifs sur leur
bon fonctionnement (cf. 10.1,1.3). A ce titre toutes les personnes publiques %5
sont assujetties, lorsqu’elles concluent des contrats, au respect des régles du
droit de la concurrence, notamment communautaire %86, sous le contréle du juge
national. Ainsi, I’attribution de droits exclusifs, méme si elle est peu fréquente
par contrat, doit-elle respecter les dispositions de I'article 86 du TCE S et ne
pas conduire & placer un opérateur en situation d’abus antomatique de sa posi-
tion dominante %%, De méme, les conventions conclues par ces personnes doi-
vent respecter les dispositions des articles 87 et 88 du méme traité relatifs aux

682 - CICE, 17 décembre 1993, affaires jointes C-159/91 et C-160/9%, Poucet er Pistre, rec.
1993, 1, p. 637.

683 - TC, 18 octobre 1999, Adroporis de Paris, Recueil Lebon, p. 469.

684 - CE, Sect., 3 novembre 1997, Soc. Million et Marais, Recueil Lebon, p. 406 ; CE, 8§ novem-
bre 2000, Soc. Jean-Louis Bernard consultants, Recueil Lebon, p. 492, AJIDA, 2000, p. 1066,
chron. M. Guyomar et P, Collin, RFDA, 2001, p. 112, concl. Bergeal, CJEG, 2001, p. 58 note
M. Degoffe et 1-D. Dreyfus, Rapport public 2002 du Conseil d'Ftat, p. 262 sur la concurrence
entre personnes publiques et privées en matiére de soumission 4 des marchés publics ou 2 des
délégations de service public ; CE, Sect., 10 mars 2006, Commune d’Houlgate, rec. p. 138, RFDA,
2006, p. 633, note P. Terneyre, AJSDA, 2006, p. 751, note J.-D. Dreyfus ; CE, Ass., 31 mai 2006,
Ordre des avocats du barrean de Paris, rec. p. 272, RFDA, 2006, p. 1048 conck. D. Casas, AJDA,
2006, p. 1592, chron. C. Landais et F. Lenica sur les obligations pesant sur les personnes publiques
lorsqu’elfes prennent en charge une activité conomique.

685 - A. Louvaris, « Les contrats des collectivités territoriales et le droit de la concurrence »,
Contrats et marchés publics, mai 2007, p. 34.

686 - F. Raynaud et P. Fombeur, « Les personnes publiques, lorsqu’elles décident de contrac-
fer, sont soumises aux obligations de concurrence issues du droit communautaire », AJDA, 1998,
p. 553,

687 - CICE, 24 octobre 2002, affaire C-82/01 P, Adroports de Paris, rec. 2002, 1, p. 9297, § 754 79.
688 - CE, 17 décembre 1997, Ordre des avocats & la cour de Paris, rec. p. 491, AJDA, 1998,
p- 362, concl. 1.-D. Combrexelle, note B. Nouel ; CE, 26 janvier 2007, Syndicar professionnel de
la géomatique, Tec. p. 20, AJDA, 2007, p. 744, note S. Nicinski.
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aides d’Etat lorsqu’elles allouent au cocontractant des contreparties, qui doivent
pouvoir &tre comparées avec la rémunération normale d’une prestation qu’ac-
cepterait de payer un investisseur avisé en économie de marché®®. Enfin, les
acheteurs publics ne doivent pas eux-mémes, & ’occasion notamment de Ia pas-
sation de marchés publics, encourager les pratiques anticoncurrentielles, ¢’est-
3-dire les ententes ou abus de position dominante, ou s’en rendre coupables ou
complices. A plusieurs reprises déja, Ie Conseil de la concurrence a sanctionné
un opérateur public pour de telles pratiques 9. Les collectivités publiques ont-
elles pour autant I’obligation de prévenir de tels comportements de la part des
opérateurs économiques, en écartant les candidats qui y recourraient pendant
Ies procédures de passation du contrat ? Il n’existe pas encore de jurisprudence
bien établie sur ce point.

Cette jurisprudence aboutit & soumettre aux régles de la concurrence pratique-
ment tous les actes des collectivités publiques, dont leurs contrats, en particulier
les contrats d’occupation du domaine public®! et les concessions d’aménage-
ment 592,

La consécration de la liberté contractuelle par les droits communautaire, consti-
tutionnel et administratif a pour effet de renforcer cette liberté, au profit notam-
ment des collectivités territoriales, des partenaires sociaux et des fournisseurs
de I'administration. Inversement, en soumettant les personnes publigues au res-
pect du droit de Ia concurrence, ils leur imposent parailélement de nouvelles
contraintes.

11. Les expériences étrangeres

Quelques pays étrangers, européens surtout, sont accoutumeés & recourir plus
largement que la France au contrat. Leur expérience dans quelques domaines
essentiels, action administrative, fonction publique, fiscalit€ et relations pro-
fessionnelles, éclaire utilement les évolutions survenues au cours des dernie-
res années et permet d’orienter les propositions en vue d’un meilleur usage du
contrat.

689 - CE, 27 février 2006, Compagnie Ryanair, rec. p. 95, AJDA, 2006, p. 519

690 - Conseil de la concurrence, rapport 2003, p. 236, décision 03-D-46 du 30 septembre 2003
relative & des pratiques concernant un marché public de transport occasionnel d’éleves dans le
département des Alpes-Maritimes.

691 ~ Conseil de la concurrence, 21 octobre 2004, avis n® 04-A-19 relatif & Ioccupation do
domaine public pour Ia distribution de journaux gramits. CE, Sect., 26 mars 1999, Soc. Hertz et
Soc. EDA, tec. p. 96 et 108, concl. J.-H. Stahi, p. 98, pour le domaine aéroportuaire. « Notre pro-
pos est simplement de vous inviter & admetive, dis lors que Uintérét du domaine n’est pas menace,
que les candidats & une occupation privative et commerciale du domaine public puissent invogquer
les régles issues du droit de la concurrence (...} Il 5’agirait de s’ assurer que les conditions aux-
quelles une telle occupation du domaine public est subordonnée ne portent pas atteinte au libre jeu
de la concurrence qui ne serait pas justifiée par les impératifs de la gestion du domaine ».

692 - CAA Bordeaux, 9 novembre 2004, Sodegis, requéte n° 01BX00381, AJDA, 2005, p. 257,
note 1.-I, Dreyfus ; Contrats-marchés publics 2004, comm. 31, note J.-F. Pietri, Sur ce point, voir
aussi le 13.3.1.
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11.1. e contrat dans I’action administrative britannique

La confractualisation est devenue, surtout depuis les années 1980 et les priva-
tisations des éres Thatcher puis Major, un théme central pour I’organisation de
I'Etat et la gestion des politiques publiques. Tony Blair a poursuivi ce mouve-
ment, par exemple en multipliant les «chartes du service public» (Charte du
citoyen, Charte du service des prisons...), associant objectifs et investissements
supplémentaires. Les conventions conclues entre des agences et les ministé-
res se sont aussi banalisées et la Private Finance Initiative a pris une grande
ampleur & compter du début des années 1990,

Au Royaume-Uni, un contrat est une promesse que le droit rend exécutoire : se
distinguant de la convention, la promesse, élément concret, constitue e fon-
dement de la théorie anglaise du contrat®?, Le contrat public n’a traditionnel-
lerent pas d’existence spécifique, étant assimilé & un lien commercial. Cette
banalisation juridique du contrat public découle d’un systdme juridique qui,
comme I’a montré précocement Dicey, traduit le lien opéré entre la conception
du rule of law et la réticence & accepter 1’existence d’un droit de la puissance
publique®*, La place du contentieux du contrat est également moins importante
en Angleterre, ol des directives du Trésor et des contrdles administratifs et poli-
tiques tels ceux exercés par la direction de I'Office national de 1"audit public ou
la Commission des finances de 1a Chambre des représentants se combinent et ne
laissent qu’une place marginale au contrdle juridictionnel. Comme le précisent
Patrick Birkinshaw et Emmanuel Breen®: « il y a quelque chose de spécifique-
ment britannique dans ce fait que les détails du “droit” et de la pratique des
marchés publics soient contenus dans des directives administratives plutdt que
dans des textes juridiques ».

Un autre élément intéressant contribue & délimiter I’espace contractuel : une loi,
le Deregulation and contracting out Act de 1994, définit les activités régalien-
nes insusceptibles de délégation et prévoit le recours, parfois obligatoire, 2 la
comparaison des colits économiques («public sector comparator ») pour rete-
nir, entre gestion en régie et délégation, le mode optimal de gestion de certaines
activités publiques.

Flus fondamentalement, le Royaume-Uni a fait de son droit des contrats un &lé-
ment d’attractivité du territoire, qui renforce indirectement le poids de la City
comme premiere place financiere en Europe. Comme le déclarait Lord Falconer
of Thoronton, le Lord Chancelier, en septembre 2005 lors du premier Forum de
discussion sur le droit enropéen des contrats (cf. 10.1.1.2): «nous sommes les
meillenrs, nous n'avons nul besoin d’un droit ewropéen des contrats et nulle
crainte 4 avoir car notre droit reste le plus apprécié dans les milieux d’affaires
internationaux », ajoutant que ce droit allie prévisibilité, sécurité et justice.

693 - L-C, Montanier, Le contrar en droit anglais, Presses universitaires de Grenoble, 1999,

694 - 1-B. Auby, E. Breen, « Actualité du droit anglais des contrats publics », RFDA, 2006,
p. 1013.

695 - P. Birkinshaw, « Conirats publics et contractualisation de 1’action publique : un point de
vue anglais », RFDA, 2006, p. 1017,

156 Considérations générales



11.2. Le contrat dans la fonction publique en Europe

Au cours des demniéres années, plusieurs pays européens ont profondément
réformé leur régime de Ia fonction publique avec passage d’un régime statutaire
a un régime conventionnel (Suisse), adoption d’un régime semblable 2 celui
du droit privé (Italie en 1993 et 1997), ou d’un régime intermédiaire de droit
public %,

En Suisse, lors de I'adoption en 2000 d’une nouvelle loi régissant la fonction
publique fédérale, le statut de fonctionnaire titulaire a été aboli. Désormais, les
personnels sont liés a I’administration par des contrats de travail individuels de
droit public.

 En Italie, 85 % des agents de I’administration sont placés sous un régime de
droit privé®7 3 la suite des réformes de 1’administration italienne intervenues
depuis les années 1990 dans le cadre d’un vaste programme de privatisation
et de libéralisation de plusieurs secteurs. Selon une enquéte de U'lInstitat fran-
cais pour la recherche sur les administrations publiques, ce vaste programme
de décentralisation et de privatisation de la fonction publique a permis de faire
revenir la masse salariale des fonctionnaires de 12,8 % du PIB en 1990 4 10,5%
du PIB en 2001. Depnis 1998, tous les fonctionnaires (& 1’exception des diplo-
mates, magistrats, membres du corps préfectoral, militaires et forces de police)
ont 6té «contractualisés» et basculés sous le méme statut que les salariés du
secteur privé%®. Comme Pobserve le professeur Enzo Balboni, ces réformes
poursuivent le recul des fonctions régaliennes et débouchent sur une amplifi-
cation du champ de I'administration contractuelle et du droit privé: « Le décret
1?28 du 3 février 1993 (...} assimile presque entiérement au droit privé les rap-
ports de travail au sein des administrations publiques. Méme si les effets ne sont
pas évidents pour fous, c’est une véritable révolution silencieuse qu’on vient
d’opérer » 9,

+ Les réformes de la fonction publique réalisées dans les pays scandinaves ont
également réservé une place prépondérante aux rapports contractuels, 5i la pra-
tique de la contractualisation se trouve généralement associée & une politique de
libéralisation, on observe une approche différente au Danemark : I’introduction
de pratiques contractuelles dans la fonction publique s’insére dans une politi-
que de modemnisation de la gestion publique qui vise & maintenir le modéle de
I"Erat providence et le statut de la fonction publique. Le contrat d’objeciif et de
performance y tient dés lors nne place centrale dans les rapports entre admi-
nistration centrale et agences: « Des contrats de deux a trois ans sont conclus
entre les ministeres et les agences. Des contrats individuels annuels peuvent
étre dgalement signés avec les directeurs des agences. Dans certaines agences,

696 - Rapport annuel du Conseil d'Fitat, Perspectives pour la fonction publique, Ta Documenta-
tion frangaise, 2003,

697 - Données mentionndes dans les considérations générales du Rapport public 2003,
698 - Revue Sociéré Civile, n° 56, mars 2006 : http:/fwww.ifrap.org

699 - BE. Balboni, Les mutations du droit de Padminisivation en Europe. Le droit administratif en
halie : transformations récentes et rapports avec le droit communautaire, Editions L'Harmattan,
1995, Paris.
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des contrats internes ont été introduits entre le niveau central et les services
extérieurs et les directions régionales afin de préciser leurs relations. {...) Les
premiers résultats concernant la contractualisation ont éié positifs puisque les
agences ont su qtteindre les objectifs fixés par les contrats. » 70

* Au Portugal, une réforme dite «des liens, carrigres et rémunérations de I"Ad-
ministration publique» suscite actuellement de grands débats dans les milieux
politiques. Le contrat individuel de travail 3 durée déterminée y a été introduit en
1989 et le contrat & durée indéterminée par la loi n°23/2004, ce dernier consti-
tuant un régime particulier de contractualisation propre a la fonction publique.
Malgré I'introduction de ces contrats, selon les donndes publides en 2006 par
la base de données des ressources humaines de 1’administration publigue 71,
80% des employés possédaient encore le statut de personnes «nommées»,
c’est-a-dire de fonctionnaire "2, Considérant que les solutions existantes dans le
domaine de I’ administration publique « ne correspondent plus aux besoins d’une
bonne organisation et gestion des ressources publiques, aux nouvelles exigen-
ces de la société portugaise et aux défis auxquels le pays doit faire face dans
un contexte de globalisation » ™, un projet de loi pour la réforme des régimes
des liens, carridres et rémunérations de I"administration publique a été publié
en 2007, Cette réforme opére un « rapprochement avec le régime de travail
de droit commun », en respectant les spécificités de I’administration publique
concernant la satisfaction des intéréts publics, et consacre I'existence de deux
modalités d’occupation des emplois publics : le contrat de travail 2 dorde indé-
terminée ou déterminée et la nomination définitive ou transitoire (pour I'exer-
cice temporaire de fonctions prévues par la loi). Selon ce projet, le régime de
contrat de travail dans I"administration publigue (RCTFP) est appelé & devenir
la régle générale, la nomination étant réservée anx fonctions de souverainets et
d’autorité éatique. Le RCTFP s'inspire du code du travail tout en lui apportant
des ajouts, modifications et dérogations. Le projet de loi a été approuvé par
le Parlement et devait entrer en vigueur en janvier 2008. Le Président Cavaco
Silva ayant souhaité en soumettre quelques articles & Pappréciation du Tribunal
constitutionnel, ce dernier a jugé deux articles anticonstitutionnels. Le projet a
été modifié par le Parlement et le texte devait entrer en vigueur en mars 2008.

11.3. Le «contrat» fiscal en Europe

Si le phénomene de la contractualisation n’est pas nouveau en matiére admi-
nistrative, « la nouveauté consiste d associer de plus en plus les destinataires

700 - Revue Socidté Civile, n® 7, janvier 2001,

701 - http://static.publico.clix. pt/docs/economia/BasededadosderecursohumanosdaAdministra-
caoPublica_Setembro_2006.pdf. L'emploi public correspondait 4 13,4 % de 1a population active
fin 2008.

702 - La « nomination » et le « contrat de travail » constituant les deux modalités possibles du
lien avec la fonction publique au Portugal, cette « nomination » signifie en pratique la soumission
4 un régime statutaire.

703 - Exposé des motifs du projet de loi 316/2007 sur 1a réforme des liens, carriéres et rémuné-
rations de I'administration publique : http://www.min-financas.pt/inf_geral/ProjectoVinculosCar-
reirasRemn_vfinal pdf
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des normes a leur élaboration, en empruntant aux mécanismes de formation du
contrat » 1%, Cette constatation vaut aussi pour le domaine fiscal.

En matiere fiscale, cette association souléve des difficultés particuliéres corapte
tenu des principes qui, dans la plupart des pays, la gouvernent: e principe de
Iégalite devant 'impdt et le principe de Kgalité de 1'imp6t. Tous deux interdi-
sent que I’application de la loi dépende de la volonté des parties ou du contrat.
Malgré la force que revétent ces principes et sans les contredire, quelques pro-
cédés de négociation se sont développés dans les différents systemes fiscaux.

L'une des pratiques suscitant le plus de débat sur 1a place du contrat dans la fisca-
lité est le « ruling », qui consiste, & I'image du rescrit fiscal francais, & demander
3 I’administration de prendre une position anticipée & I’égard de 1’application
de 1a législation fiscale dans une décision qui 'engage juridiquement. Bien
gue cette pratique soit plutdt qualifide par la doctrine d’acte unilatéral négocié
- ¢’est-A-dire, précédé d'une concertation — elle represente une netie évolution
dans le souci de répondre aux aspirations actuelles 4 la contractualisation.

Le ruling a conquis une place non négligeable, notamment en Belgique et aux
Pays-Bas. En Belgique, les contribuables sont autorisés depuis 1993 a demander
a 'administration un accord écrit et contraignant en mati¢re d’impdts directs.

En 2005, le champ du ruling a éi€ considérablement elarg1 Une publication du
Service public fédéral belge datée de 2003 et dédice & I'analyse du ruding indi-
que cependant gue la décision anticipée ne constitue pas un contrat, mais « un
cadre convenu d’exécution d’un engagement unilatéral conditionnel » et ajoute
que «le respect des opérations décrites vaut engagement de la part de ['admi-
nistration de ne pas dénoncer la décision anticipée et garantit au demandeur le
droit au régime fiscal précisé dans la décision » ™. Comme le laissent entendre
les observations faites par le ministre de finances belge, Didier Reynders, le
ruling préfigure une transition vers I’adoption de véritables pratiques contrac-
tuelles car il en comporte les avantages: «Au-deld de la sécurité juridique
qu’elle procure, cette nouvelle procédure doit également permettre d’instaurer
un nouveau climat ﬁscal par une nouvelle appmche des relations entre I'Etat et
les citoyens, de maniére & rendre les contrbles moins conflictuels et plus prag-
matiques, moins tracassiers et plus équitables pour les contribuables. » ™%

Malgré les efforts faits en France, la longueur du délai pour obtenir une prise de
position formelle sur une situation contraste avec les performances de certaines
administrations fiscales étrangéres. Le fisc de Grande-Bretagne s’engage par
exemple & donner en deux semaines un accord de principe sur un montage fiscal
concernant un investissement important, Un rapport du Sénat, soulignait ainsi:
«le rescrit n’apparait pas encore suffisamment moderne et efficace si on le com-
pare aux procédures analogues de ruling des administrations néerlandaise et

704 - M. Collet, Droit fiscal, Editions Thémis 2007, Paris.
705 - « Le Ruling », publication du Service public fédéral des finances, 2003 : www.abe-bao.be
706 - Ibid.
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suisse ™. Alors qu’aux Pays-Bas, un raling peut étre accordé en "espace de 2
a 4 semaines, une demande formulée en France peut nécessiter jusqu’é 6 mois
pour une validation tacite ».

L’un des exemples les plus aboutis dans ce domaine est & mettre a Pactif des
législations irlandaise™® ou australienne”, qui ont développé une démar-
che originale et innovante de négociation entre I"administration fiscale et les
grandes entreprises, considérées comme véritables partenaires économiques.
Dans le cadre de procédures de « cooperative compliance », sont instaurées des
concertations bi- ou tripartite 71 portant notamment sur les facteurs potentiels
d’insécurité juridigue & I'issue desquelles sont établis des plans d’action visant
a metire le contribuable en conformité avec 1a législation, pour chaque impdt
dd. Les contrOles fiscaux, exercés par I’administration fiscale, mais aussi de
facon autonome par "entreprise font partie intégrante du processus, I'idée étant
4 terme de parvenir & une antorégulation exercée par ’entreprise dans sa gestion
fiscale. Par le biais d’une individualisation et d’un pragmatisme accru dans les
rapports liant 1"administration fiscale aux contribuables représentant un enjeu
économique important, confiance légitime et séeurité juridigue tendent progres-
sivement 4 se superposer au principe de légalité qui fonde les relations entre
administration fiscale et entreprises.

11.4. Le contrat en matiére de relations professionnelles

Entre la loi - expression de la puissance étatique — et la convention collective
— forme de régulation sociale émanant des partenaires sociaux — des rapports
complexes se sont noués en Europe. Y prévaut une grande diversité en ce qui
concerne la place respective reconnue 2 la loi et 4 la négociation collective
dans les différents systémes juridiques. Et le rdle assigné au contrat collectif
dans chacun des pays est d’abord le fruit de son histoire sociale et juridique.

Ainsi, d’un pays & I'autre, les différences sont assez marquantes et entre les
deux modeles extrémes du Danemark, ol les partenaires sociaux jouissent
d’une liberté historigue dans 1’organisation du marché du travail, et celui de
I"Espagne, ol Ia loi limitait considérablement jusqu’il y a peu "espace délé-
gué & la convention collective, on trouve une gamme de situations intermé-
diaires.

= Au Danemark, la négociation collective joue un rdle central dans la défi-
nition des normes de travail, la loi n’ayant qu’un rble résiduel. Depuis la fin
du XIXesiécle, les organisations syndicales ouvridres et patronales y signent

707 - La bataille des centres de décision : promouvoir la souveraineté économigue de la France
a Uheure de ta mondialisation, Rapport d’information n° 347 (2006-2007) de Ch. Gandin, fait
au nom de la mission commune d’information centre de décision écoromique, déposé le 22 juin
2007.

708 - Cf, « The Cooperative Approach to tax Compliance - Revenue working with large business
», disponible sur le site hitp:/fwww.revenue.iefservices.

709 - « Cooperative compliance, working with large business in the new tax system », disponible
sur le site http://ctsi.ann.edu aw/pablications/ATOpubs/cooperative % 20compliance. pdf.

710 - Entre |'administration fiscale, I"entreprise concernée, et éventuellement ses conseillers fiscaux.
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des accords réglementant les relations de travail. L'autonomie des partenaires
sociaux remonte & un accord historigue de 1899 qui a établi une clause de paix
sociale {fredspligs) et énoncé le principe selon lequel les questions concernant
les conditions de travail et les rémunérations doivent étre résolues par la voie de
la négociation. « L'Etar n’intervient qu’exceptionnellement. Quelques rares lois
ont été votdes dans le domaine du rravail, principalement pour fixer les régles
de résolution des conflits et pour définir des régles légales en matiére d'hygiéne
et de sécurité au travail. De ce fait, il n’y a pas de loi qui encadre la négociation
collective ou définisse la hiérarchie des normes: ce sont les accords nationaux
interprofessionnels qui ont érabli des dispositions en la matiére. » "

Par conséquent, les partenaires sociaux ont vocation & négocier des accords dans
tous les domaines et assurent feur application hors intervention étatique. Ainsi,
il n’y existe pas de loi sur le salaire minimum et, jusqu’en 2001, aucune loi ne
traitait de la durée de travail. Paradoxalement, I’appartenance & 1’Union euro-
péenne modifie I"équilibre entre foi et accord collectif, un certain nombre de
lois sociales ayant dg étre adoptées pour transposer les directives enropéennes
sous la menace d’une action en manguement de Ja Commission devant la Cour
de justice européenne. Le modéle danois de régulation du marché du travail fait
ainsi depuis peu une place plus large 2 la loi. 71

» La Grande-Bretagne releve également d’une tradition historique qui privilé-
gie 1a négociation collective. Pendant longtemps le gouvernement a encouragé
ie syndicalisme et la négociation collective, évitant autant que possible toute
intervention dans les relations du travail: « Traditionnellement, la loi occupe
une place limitée dans le droit du travail, les relations collectives résultant
essentiellement du rapport de force entre emploveur et syndicats, et les rela-
tions individuelles étant répies par les accords collectifs et par le contrat de
travail, élément essentiel. » 3

A partir de 1979, le gouvernement britannique a cherché & réduire toute forme
de réglementation du travail, issue soit de la négociation collective, soit de la
loi, et a privilégié I"individualisation des relations de travail. En outre, 2 partir
de 1980, la loi a &té utilisée afin de « restaurer le jeu de i libre concurrence
sur le marché du travail » et de limiter le r6le des syndicats : « Ainsi, entre 1980
et 1993, la loi a défini 'objet des gréves, limité les possibilités de recours a des
piquets de gréve (...), instauré la responsabilité civile des syndicats {...}. L’af-
faiblissement des syndicats a naturellement entrainé le recul de la négociation
collective, » 7

71t - D. Christine, L’information sur les conventions collectives au Danemark, n° 2003, p. 087,
septembre 2003 : http:/flesrapports.ladocumentationfrancaise fr

712 - Ce rapport de La Documentation frangaise mentionne des « évolutions récentes du droit
conventionnel danois liées & la transposition des directives européennes » el indique que cette
transposition dans le droit danois « a soulevé un ceriain nombre de difficultés et fait évoluer le
modeéle danois de végulation du marché du travail ».

713 - Etude de la division des études de 1égislation comparée du Service des affaires européennes
du Sénat sur « La négociation collective » de mars 2001 : http://www.senat.fr/lc

714 - Ibid.
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En 1998, rompant avec la tradition historique favorable 4 la négociation collec-
tive, une lol a néanmoins introduit le salaire horaire minimum. Et plusieurs lois
ont df, comme au Danemark, &tre édictées pour transposer des directives euro-
péennes. Malgré ces demitres évolutions, qui tendent A renforcer la place de la
loi au détriment du contrat, le gouvernement semble vouloir redonner davantage
de place aux syndicats et promonvoir de nouvean la négociation collective, En
témoigne Pentrée en vigueur en 2001 d’une loi qui oblige "employeur, dans les
entreprises de plus 20 salariés, & négocier sur les rémunérations, les horaires et
les congés.

» L’Allemagne et les Pays-Bas illustrent la situation intermédiaire, ol « les par-
fenaires sociaux disposent également d’un large pouveir novmatif»> mais ol
« la loi encadre la négociation collective et détermine les dispositions minima-
les»715, §i les partenaires sociaux jouissent d’un pouvoir normatif découlant
de leur autonomie, ce pouvoir reste limité et encadré par la loi et, depuis les
années 1950, par la jurisprudence, qui le cantonne aux rémundrations et aux
conditions de travail, considérées comme le « noyau dur de la négociation col-
lective ». Les grandes réformes du marché du travail y sont plutdt 1’ceuvre de
1a loi ainsi qu’en témoignent les réformes dites Hartz I, I, IIT et IV méme si
elles associent notamment les partenaires sociaux 2 leur préparation. Sefon une
étude de I'Organisation internationale du travail "8, les principales sources du
droit de travail allemand sont 1a législation fédérale, les conventions collectives,
les conventions d'entreprise et la jurisprudence; les normes minimales étant
établies dans des lois isolées qui traitent de la plupart des champs couverts par
le droit du travail (durée du travail, congés, protection des jeunes travailleurs,
protection contre le licenciement, cogestion...} 717,

* En Espagne, la Constitution prévoit dans son article 37 que «la loi garan-
tira le droit a la négociation collective du travail entre les représentants des
travailleurs et des chefs d’entreprise, ainsi que le caractére contraignant des
accords » 718, La loi 11/1994 a étendu la liste des domaines confiés aux parte-
naires sociaux et pouvant faire I’objet de négociations collectives ¥, En 1997,
Ies confédérations syndicales et patronales ont signé trois accords réformant
profondément le droit et le marché du travail espagnol, ce qui traduisait aussi
une volonté politique de réintégrer les partenaires sociaux dans le processus
d’élaboration du droit du travail.

En définitive, les régles du marché du travail sont, dans les pays européens,
petit & petit modifiées par une nouvelle articulation entre la loi et la conven-

715 - Ibid,

716 - hiupsiwww.ilo.org/public/french/dialogue/fifpdial/info/mational/ger.htm

717 - La loi ne fixe pas de salaire minimum puisque les conditions de rémunération sont en prin-
cipe fixées par les partenaires sociaux.

718 - hup:/fwww.constitucion.es : Articulo 37. 1. « La lev garantizard el derecho a la negocia-
cidgn colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la
fuerza vinculante de los convenios. »

719 - Lexposé des motifs de ceite 1oi souligne le dessein de conférer tout son potentiel a Ia négo-
ctation collective et d’enrichir son contenu : « Ef segundo gran hilo conductor de la reforma es el
relativo a la potenciacidn de la negociacion colectiva y ln mejora de sus contenidos » (Ley 11/1994,
expasicion de motivos).
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tion collective. Le droit d’origine conventionnelle 8’y développe par référence
3 ses mérites tels gue Padaptabilité aux nouveaux enjeux économiques et aux
besoins des acteurs. « L'opposition du “tout-contractuel” au “tout-réglemen-
taire” est cependant caricaturale; elle constitue un “faux dilemme”. Plutot
que de concurrence entre la loi et le contras, il convient de parler de complé-
mentarité. Il existe en effet un partage de compétence entre le l8gislateur et les
partenaires sociaux, partage dont la frontiére se déplace vers ces derniers ». ™.
Les gouvernements tendent & accroitre ’autonomie conventionnelle des parte-
naires sociaux et le discours politique privilégie en ce moment la négociation
collective.

12. Avantages et risques du recours au contrat

Une réflexion et des propositions sur Ia place du contrat en droit administra-
tif ne peuvent pas faire I’économie de la réponse 2 cette question : dans quel-
les circonstances est-il pius judicienx pour I’administration, qui a le choix des
moyens, de recourir au contrat plutdt qu’a I’ acte administratif unilatéral tant de
son point de vue que de celui de I'administré 7 Au-deld de Videntification des
fonctions du contrat (cf. 7.4.2.2), cette question en appelle aussitdt une antre:
quels sont les avantages et les risques du recours au contrat pour les cocontrac-
tants et pour I"intérét général 7

12.1. Des avantages nombreux et bien identifiés

Les avantages du contrat étant nombreux et davantage connus ou présents
Uesprit du public gue ses risques, on les rappellera briévement, sans que cette
briéveté doive &tre interprétée comme dépréciative de ces avantages.

12.1.1. Une meilleure acceptabilité de la norme et la garantie
de son application

La négociation du contrat permet de metire en ceuvre I’administration consulta-
tive et la politique participative qui constituent désormais des objectifs impor-
tants de I’ action publique. Un consensus existe sur la plus grande acceptabilité
et la meilleure application de 12 norme négociée. Ce consensus se référe sou-
vent, & titre d’illustration, & 1a norme sociale négociée.

Un ancien Premier ministre a illustré ainsi les avantages de la négociation
sociale en amont de la loi: « La bonne méthode consiste & ouvrir, avant toute
annonce, des conversations parfaitement discrétes et bilatérales, syndicat par
syndicat. La, on peut espérer arriver @ des conclusions communes. Aprés, on

720 - Rapport sur « Les nouvelles tendances de la négociation collective » de I'Beole nationale
d’administration ; http:/fwww.ena.fr
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se rencontre tous ensemble pour constater que I'on est assez proches. Alors, on
entérine l'accord et on valide cela par la loi » 7.

La négociation dans la fonction publique (cf. 1. 3.1) en amont de I’ acte adminis-
tratif unilatéral, méme si elle ne débouche pas sur un accord au sens juridique
du terme (cf. 9.3.1), comporte aussi des avantages bien identifiés : elle améliore
le dialogue social et la prise en compte réciprogue des préoccupations des par-
tenaires sociaux; elle permet un traitement rapide des dossiers sensibles, elle
fournit un instrument de pilotage interministériel de la fonction publigue 722,

1l en va de méme pour la négociation collective dans le secteur privé: de 'avis
unanime de la doctrine et des partenaires sociaux, le recours au contrat permet
de conférer davantage de légitimité A Ia norme sociale, ef de faire mieux accep-
ter puis mieux appliguer par les employeurs, notamment les PME, les régles
définies par voie de négociation. La norme négociée permet aussi dans un grand
nombre de cas de mieux définir pour une période donnée le point d’équilibre
entre Ia protection des salariés et les besoins des entreprises.

12.1.2. La mobilisation de I'expertise et une plus grande efficacité

Autre point consensuel souvent relevé, le contrat permet en amont de définir des
normes el en aval de conduire une action publique plus efficace.

» Un danger guette en effet en permanence 1’Btat, qui dispose pourtant d’un
réservoir de connaissances, d’études et d’expertise sans équivalent dans la
société : s’imaginer qu’il posséde & lui seul et par avance la réponse 2 toutes les
demandes sociales qui lui sont adressées et A tous les problémes. Or I'Etat est
menacé de cécité dans un nombre élevé de domaines (’entreprise et ses prati-
ques...) ou de sujets (I’exclusion, 'animation des territoires...}, pour lesquels
il a besoin d’une expertise externe en vue d’élaborer la norme ou d’appliquer
des politiques publiques. Le contrat permet de la mobiliser au-dela de 1a sphére
publique.

Ainsi en matiére sociale, les partenaires sociaux sont-ils mieux 3 méme de défi-
nir des catégories juridiques opérationnelles ™%, Ou en matiére médico-sociale,
de services 4 1a personne ou d’éducation populaire et de culture, ce sont souvent
les associations gestionnaires qui inventent de nouveaux modes opératoires ou
de nouveaux services et qui apportent leur savoir-faire aux collectivités publi-
ques, sous couvert du contrat.

Un raisonnement analogue vaut en matiére de répression pénale et d’efficacité de
la sanction économique. Les modes alternatifs de réglement de conflits nés d*in-
fractions pénales évitent, grice & leur rapidité et & "acceptation de }a sanction, le

721 - M. Rocard, « Interview », La Croix, 15 novembre 2007,

722 - M. Pochard, «La négociation interrninistériclle, une nouvelle voie pour le dialogue
social ? », Revue francaise de science administrative, 1997, p. 653 et suiv.

723 - Ce sont par exemple les partenaires socianx qui ont défini en 1969-1970 las carégories
applicables au droit du licenciement économigue et en 1982 les différentes aides au reclassement.
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double écueil de I’engorgement des tribunaux et de I'impunité 7, De méme, les
spécialistes du droit de la concurrence soulignent volontiers que les trois procé-
dures de clémence, de non-contestation des griefs et d’engagement (cf. 3.1.4.3)
améliorent P'efficacité de 'intervention de Iautorité de régulation lorsque la dis-
suasion n’a pas fonctionné sur un marché > et que des sanctions €conomigques
congues avec les professionnels eux-mémes ont de plus fortes chances d’tre
appliquées. Pour que les engagements souscrits soient efficaces, le Conseil de
la concurrence a en effet besoin de la coopération des entreprises intéressées et
des opérateurs du secteur appelés & fournir sur le site du Conseil leurs comnmen-
taires sur les tests de marché et mesures réparatrices envisagées 7. Cette mise
en cause des tiers permet également de bien calibrer la mesure et d’assurer le
respect du principe de proportionnalité 7>, toutes choses qu’il ne parviendrait
pas & faire aussi bien seul.

* Il en va de méme pour Paction publique négociée. Malgré la complexité du
systtme confractuel prévalant en mati¢re d’aménagement du territoire, une
valeur ajoutée est reconnue au contrat, notamment au CPER. Elle réside dans le
dialogue et la négociation qu’il provoque, en amont de sa signature, entre €lus
et société civile ainsi qu’entre élus et partenaires financiers. L’élaboration du
contrat donne lieu 2 une véritable négociation entre parties placées sur un pied
d’égalité, et méme & de véritables pressions réciproques, preuve d’une réelle
négociation. L'Etat menace de ne réaliser aucun des grands équipements dont
it a la responsabilité (autoroutes et routes nationales, lignes de train & grande
vitesse, universités...) si les régions et les départements ne prennent pas part
au financement’?, tandis que les régions et les départements font valoir les
mérites de réalisations que 1'Etat n’avait ascunement I'intention de retenir 72,
Le contrat de plan joue de ce fait un rdle d’accélérateur dans la réalisation des
grands investissements. Son élaboration oblige la région & formaliser sa vision
globale & moyen terme, 2 afficher et négocier des priorités cohérentes et & déter-
miner les montants financiers qu’elle est préte & investir. La négociation permet
aussi 2 1'Etat de vérifier que les grands projets d’infrastructure répondent & un
intérét éconornigue et social territorial: lorsqu’une collectivité accepte de financer,
¢’est en principe la preuve que le projet répond & un réel besoin local. Cette valeur
ajoutée du contrat continue 4 produire ses effets aprés sa signature: il garantit la

724 - P Couvrat, « Composition et médiation pénales », in Dictionnalre de la justice, sous la
direction de L. Cadiet, Pars, PUF, 2004, p. 188.

725 - Pour une raison identique d'efficacitd et de rapidité de la sanction, | Auntorité des marchés
financiers (AMF) souhaite tre dotée d’un pouveir de transaction en ratitre de sanctions financitres.
726 - Voir par exemple, pour I'acces direct des Messageries lyonnaises de presse (MLFP) au logi-
ciel « Presse 2000 » des Nouvelles messageries de la presse parisienne (NMPP), le communigué
du 18 décembre décrivant ces engagements minutieux et e texte de la proposition d’engagements
(http:/iwww.conseil-concurrence.fr/doc/prop_enga_nmpp_noviF/.pdf).

727 - i en découle une obligation procédurale de mise en cause des tiers concernds par les enga-
gements. Une décision remarquée du TP a annulé une décision d’acceptation d’engagements aux
effets disproportionnés pour une entreprise directement impactée et qui 0’ avait pas 6t consultée par
1a Commission (TPICE, 11 juillet 2007, Alrosa Company Lid ¢/ Commission, affaire T-170/06).
728 - Lapression exercée par 1 Etat autour du plan Université 2000 est restée présente dans toutes
les mémoires.

729 - Par exemple la ligne de TGV Est on |'université de Saint-Quentin-en-Y velines,
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coordination et le cofinancement des actions qu’il prévoit % II permet de ce
point de vue aux parties et aux financeurs d’optimiser de concert et dans la durée
I'investissement public et de fournir de la visibilité aux acteurs économiques.

12.1.3. La promotion de la responsabilité et d'un meilleur partage
des risques

Un antre avantage du contrat, qui découle de sa nature et qui représente aissi
un idéal & atteindre, est de favoriser la responsabilisation des cocontractants.
Projets de services et contrats de performance présentent ainsi plusicurs vertus:

obliger 1’Etat ou le responsable d’une administration & formuler ce qu’il sou-
haite et 4 exercer la fonction de pilotage ; négocier ces objectifs avec les subor-
donnés ; donner du contenu aux projets. ..

If permet par la méme occasion de clarifier la répartition des risques et d’in-
troduire davantage de prévisibilité dans les relations sociales. Cest d’ailleurs
en fonction de ce dernier critére qu’il est recommandé aux collectivités publi-
ques de choisir, dans Je large éventail des solutions possibles (régie directe,
délégation de service public...), la «bonne» formule de gestion contractuelle
(cf. 1.2.1 pour la DSP dont la définition implique que le délégataire assume
substantiellement le risque financier de Pexploitation). La CICE prend, on I'a
souligné, en compte ce critére pour déterminer si elle se trouve en présence d’un
marché public ou d’un contrat d’une autre nature (cf. 13.3.13: elle vient de Juger
que la rémunération par des tiers ne suffit pas 2 transférer le risque économique
au cocontractant ! (CICE, affaire C-220/05, 18janvier 2007, Auroux ¢/ Com-
mune de Roanne, rec. CJCE L389; BJCP 2007, p. 184, concl. J. Kokott, AJDA,
2007, p. 167).

Dans le passé, le régime des marchés publics (cf. 7.2.2) a surtout contribué i
délimiter avec précision les responsabilités du fournisseur et de Pacheteur et
donc 2 répartir le poids des aléas de la commande publique. Aujourd’hui, cet
obiectif semble passé au second plan: "ouverture & la concurrence et la bonne
utilisation des deniers publics I"emportent.

La focalisation sur Ia répartition du risque reste en revanche centrale pour la
conclusion du contrat de partenariat {cf. 7.2.1). Reposant sur une matrice des
risques portant sur tous les volets de la mission confiée au partenaire, ce par-
tage, discuté lors de I'évaluation préalable et du dialogue compétitif, permet de
vérifier I’ équilibre économique et financier du contrat en combinant 1’allocation
de risques A la charge du partenaire, de la personne publique et 3 la charge
conjointe des deux parties, que ce soit en amont, au cours ou en aval de la réa-
lisation du projet 2. De cet équilibre dépendent 2 la fois la stabilité juridigue et
I’optimisation des cotits du projet. Pour les partenaires privés, ce contrat permet

730 - Voir en ce sers I’étude Ernst & Young, commanditde par la DIACT (AJDA, 2007, p. 2285).

731 - Lalégislation et 1a jurisprudence frangaise admettent ce transfert s*agissant des délégations
de service public, dés lors que le financerent est assuré substanticliement par les résultats de
Pexpleitation {(cf. 1.2.2).

732 - Voir sur ce point le 2.2.3 (« Le partage des risques ») de la circulaire du 29 novembre 2005
relative aux contrats de partenariat & attention des collectivités territoriales.
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une optimisation des méthodes de construction, grice 4 la participation de ’en-
treprise au projet dés sa phase de conception, en amont de celles d’exécution ou
d’exploitation, et des cofits, grice A la perception de revenus récurrents 2 1oc-
casion des prestations de maintenance. Pour les partenaires publics, il permet de
recourir 4 des processus de construction, d’exploitation et de gestion innovants
et de bénéficier, d’un point de vue financier, de I’optimisation des délais et des
cofits sur toute la durée de vie de I’ouvrage, ¢’est-4-dire de raisonner en termes
de cofit de possession 7%,

1f est également fréquemment avancé que 1’externalisation de certaines fonc-
tions par le recours 2 la commande publique permet 2 I’Etat de se concentrer
sur ses missions régaliennes, c’est-a-dire sur ses responsabilités essentielles.
Cet argument figurait d€ja parmi les objectifs de la loi d”orientation et de pro-
grammation pour la justice (LOPJ) et de la loi d’orientation et de programma-
tion pour la sécurité intérieure (LOPSI) des 9 septembre et 29 aoiit 2002, La
premiére a réformé la loi du 22juin 1987 qui permettait 4 I'Etat de déléguer la
réalisation des prisons pour se concentrer sur les missions de sécurit€ et sur-
veillance des détenus assurdes par I’administration pénitentiaire. La seconde a
permis de confier an secteur privé la réalisation et la maintenance d’infrastruc-
tures affectées a la police ou & 1a gendarmerie nationale ainsi que la mise en
place de systtmes de communication et d’information répondant aux besoins
des services du ministére de I'intérieur. Ces deux textes ont d’ailleurs fourni
Poccasion au Conseil constitutionnel de préciser les frontieres entre ce qui peut
étre délégué par contrat et ce qui ne peut pas I'ére dans les responsabilités de
PEtat (cf. 10.2.2).

En résumé, le contrat permet & la puissance publique, qui n’est pas en mesure de
financer toutes les demandes sociales qui lni sont adressées, d’opérer des trans-
ferts de risque ou de responsabilité et de se recentrer sur ses missions essentiel-
Ies.

12.1.4. Une plus grande stabilité ?

Le contrat consolide les droits individuels et leur confére une grande stabilité.
Le droit administratif comporte en effet plusieurs variétés de contrats de longue
durée comme les délégations de service public, les baux emphytéotiques admi-
nistratifs ou les contrats de partenariat. Hs réglent pour de longues périodes les
droits respectifs des contractants et fournissent & chacun de la visibilité,

Mais le contrat procure-t-il par lui-méme une stabilité plus grande gue I’ acte uni-
latéral 7 Si les opinions sur la stabilité plus grande du contrat semblent conver-
gentes, elles ne reposent pas sur des données vérifiables et incontestables.

733 - Le coflt de possession consiste & calculer le cofit d’investissement, d’entretien et de démo-
litton d’un équipement sur toute sa durée de vie. Pour la Bibliothéque nationale de France, les
dépenses d’investissement n’ont représenté gu'un quart du cofit global du projet, les trois quarts
restants étant représentés par les dépenses d'exploitation. Un contrat de partenariat, qui n’existait
pas & I’épogue, aurait sans doute &€ une formule plus appropriée pour ta réatisation de I'ouvrage
et la madtrise des coiits de fonctionnement.
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Les avatars successifs des contrats de plan (cf. 4.1) et des contrats d’ameéna-
gement du territoire (cf. 4.2) de méme que la variation incessante des types de
contrats de travail dans le secteur privé (plus d’une trentaine ™) comme dans
les trois fonctions publiques (cf. 1.3.2) constituent autant d’exemples invitant
plutdt a relativiser la stabilité du contrat en matitre d’aménagement du terri-
toire ou de droit du travail. L’exemple des conventions conclues avec les profes-
sions médicales conduit & une observation identique : au-del de leurs péripéties
contentieuses (cf. 12.2.2) et de leur durée d’application limitée (huit conventions
en trente-cing ans), elles révélent que des contrats difficilement conclus entre
des parties aux intéréts opposés sont par nature instables. Compromis fragiles et
rarement mis en ceuvre de maniére satisfaisante, ils sont remis en cause a la pre-
miére occaston par I'un des signataires. Dans le méme ordre d’idées, la politique
contractuelle de fixation du prix du médicament (¢f. 2.2.4) demeure instable, car
totalement subordonnée an contrble conjoncturel des dépenses de santé.

Une thése plus subtile ef plus stimulante est alors avancée: c’est la norme négociée
qui est assurée d’une plus grande stabilit€ et d’une plus grande acceptabilité que Ia
norme unilatérate, Deux exemples, sont souvent ciiés 4 ce propos: celui des accords
de 1971 sur la formation professionnelle permanente (cf. 8.2.1) ou de 1990 sur le
travail atypique (cf. 8.2.2)7, Ce dernier n’a pas été remis en cause avant 2002.
Mais il faut, en contrepoint, observer ce qui est advenu en matidre de licenciement
économique collectif aprés I"accord national interprofessionnel d’octobre 1986 et la
foi du 30 décembre 1986, avec le vote de la loi du 17 janvier 2002 de modernisation
sociale puis, sa suspension du 3 janvier 2003 (cf. 8.1.2), pour reconnaitre que la loi
issue de 1" accord négocié n’apporte pas une garantie absolue de stabitieé,

Un autre exemple convaincant de stabilité de la norme négociée est donné par
le droit fiscal communautaire. Alors que les régles relatives aux impdts directs

734 - Aux traditionnels CDI, CDD, CTT, contrats d’apprentissage ou contrats de chantier se sont
ajoutés tous les contrats spécifiques ou aidés pour lesquels la créativité & éi€ incessante : le contrat
emploi formation en 1973, devenu le contrat en alterrance, le contrat de gualification, le contrat
d’orientation, le contrat d’adaptation, tous fusionnés en contrat de professionnalisation, le contrat
emploi consolidé, le contrat emploi-solidarité, le contrat d' accompagnement dans |’emploi (CAE),
le contrat initiative emploi (CIE), le contrat d’insertion revenu minimum d’activité (CI-RMA), le
contrat ’avenir, le contrat de jeune en entreprise, le contrat &’ insertion par I"activité économique,
le contrat d’insertion dans la vie sociale (CIVIS),..et plus récemment le contrat de transition pro-
fessionnelle (CTP), le contrat premiére embauche (CPE), le contrat nouvelles embauches (CNE).
Se sont également développés des contrats qui, sans étre des contrats de travail stricto sensu, se
situent & mi-chemin entre le salarat of le bénévolat, tels le contrat de solidarité internationale
{loi n® 2005-159 du 23-2-2005) ou le contrat de volontariat associatif (loi n® 2006-586 du 23 mai
2006). En dépit des simplifications intervenues en 2005 et des expérimentations en cours sur la
création d’un contrat unique d’insertion dans les secteurs marchand et non marchand, la créativité
reste forte : un contrat senior vient d'étre institué et Ia récente négociation sur la modemisation
du marché du travail vient de refenir la création d’un contrat de projet, limité i trois ans au lien
des cing envisagés initialement par les employeurs. Le ministre de I'intérieur, estimant inadapté fe
contrat de travai! de droit commun pour les laics assumant des missions pastorales, vient d’annon-
cer un conirat de volontariat associatif religienx (La Creix, 23 janvier 2008).

735 - La Kgislation relative aux CDD et aux contrats de travail temporaires avait été modifide
quatre fols en dix ans, en 1979, en 1982, en 1985 et en 1986. L’accord de mars 1990 Iz stabilisée,
Ies derpitres modifications en la matigre étant intervenues en 2002 {loi de modernisation sociale)
sur deux points limités. Son origine contractuelle Iui aurait ainsi conféré une meilleure stabilité
dans le temps, dans un domaine du droit en constante évolution.
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et & Ia taxe professionnelle ne cessent pas d’éire modifiées par le 1égislateur,
les ragles relatives 4 la TVA sont caractérisées par une stabilité nettement supé-
rieure depuis I'intervention de Ia sixiéme directive du 17mai 1977. Comme ces
rdgles sont négocides & "unanimité des Btats membres au niveau communau-
taire, elles changent peu.

En définitive, §’il existe en droit administratif des contrats de longue durée
assurés d’une grande stabilité, il est difficile de fournir des exemples nom-
breux ou significatifs de normes négociées stables et surtout d’argumenter de
maniére convaincante et étayée sur la stabilité comparée de I’acte unilatéral et
du contrat 736, Une hypothése parfois avancée (cf. 2.1.4) serait que le contrat est
stable quand la loi est instable et réciproquement.

Devant une telle incertitude sur cette question, le Conseil d’Etat invite les cher-
cheurs et les spécialistes de toutes disciplines (droit, sciences politiques, scien-
ces administratives, sociologues, etc.) A alimenter le débat & partir de données
objectives pour 1'instant indisponibles.

12.1.5. Une meilleure adaptabilité dans la durée ?

L’acte unilatéral n’a généralement pas de durée prédéterminée: il reste sauf
exceptions en vigueur tant qu'il n’est pas abrogé. On préte par contraste au
contral des vertus supérieures d’adaptation, car sa durée est toujours limitée
dans le temps. Il comporte d’ailleurs souvent des stipulations qui précisent ses
conditions d’expiration, de renouvellement tacite ou exprés ou son remplace-
ment. 11 peut également &tre amendé 4 tout moment par avenant tout au long
de sa durde de vie, sous réserve naturellement de I'accord des parties et de
respecter les régles de plus en plus strictes (cf. 7.2.4) qui encadrent les avenants
aux marchés publics et aux délégations de service public”?. Bref, le contrat
s'adapte par adjonctions ou touches légéres et successives, tandis que 'acte
unilatéral procéderait par modifications ou refontes globales.

1 en va de ces convictions comme de celles relatives & ]a stabilité, les deux
préoccupations pouvant en outre se révéler contradictoires. La jurisprudence
sur les avenants aux marchés publics et aux DSP conduit & distinguer entre
les avenants prolongeant la durée du contrat, prolongation trés encadrée en ce
qui concemne les DSP par Particle L. 1411-2 du code général des collectivités
territoriales, et ceux qui bouleversent 1’économie du contrat (CE, 22juin 1993,
Préfet du Puy-de-Déme, requéte n° 173025, BJCP, 1998, p. 37). La doctrine
souligne le flou de cette derniére notion et I'insécurité juridique qui en résulte
(CAA de Paris, 17 avril 2007, Soc. Kéolis, requéte n° 06PA02278, AJDA, 2007,
p. 1524, note A.Tassone). L’avenant au contrat ne serait donc pas aussi souple
gu’on le croit et la modification d’un contrat administratif en cours d’exécution
pas toujours aisée.

736 - Les conditions d’élaboration de la joi semblent évoluer, elles aussi ; plus compassionnelies,
elles sont négociées, en fonction des événements qui font I’actualité, entre Iopinion publique ¢t ses
représentants par sondages interposés. Bt i arrive que la négociation avec les partenaires sociaux
s’ouvre aprés son vote. Le cas du CPE illustre cette derniére situation.

737 - Ch. Maugiié, « Les variations de la liberté contractuelle dans les contrats administratifs »,
AJDA, 1998, p. 694,
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11 suffit de consulter le Jowrnal officiel pour s’apercevoir que les actes unilaté-
raux font également 'objet de modifications constantes, y compris de détail trés
rapidement aprés leur publication. Le Conseil d'Etat s’en est daillenrs inquiété
dans les considérations générales de son rapport 2006, déplorant 1'instabilité
croissante de la régle de droit unilatérale et sa refonte incessante.

On reconnalt aussi un autre avantage comparatif et peu discutable au contrat:
il peut demeurer incomplet ef n’est pas obligé de tout prévoir & Ia différence de
Pacte unilatéral. Le contrat permet en effet de renvoyer & une loi supplétive, i des
avenants ou 4 des mécanismes de concertation ou de résolution des conflits pour
préciser ce qui est resté obscur ou ce qui 1n°a pas été explicité initialement.

Méme si les jurisprudences convergentes du Conseil constitutionnel et du
Conseil d’Ftat traquent de plus en plus les situations d’incompétence négative,
il est admis depuis longtemps que le pouvoir réglementaire n’épuise pas non
plas sa compétence avec 1" édiction du premier réglement (CE, 6 décembre 1907,
Compagnie des chemins de fer de I’Est et autres, rec. p. 913, GAJA, 16° édition,
n°19, p. 119). Cet argument comparatif n’apparait donc pas non plus décisif en
faveur du contrat.

Finalement, comme sur le point précédent, il serait utile que la recherche vienne
confirmer ou infirmer "impression générale qui prévaut quant 2 la meilleure
adaptabilité du contrat. Une auvtre recherche & conduire consisterait 3 se deman-
der si la durde de chaque contrat est adaptée anx parties qui le signent et & son
objet. Pour les DSP, la loi a directement réglé la question (cf. 7.2.4) en fixant des
durées maximales et en liant la durée du contrat i Ia nature des investissements,
La question reste ouverte pour les autres catégories de contrats.

12.1.6. L'individualisation et I’adéquation aux circonstances
particuliéres

Un des mérites essentiels reconnus au contrat est de s’ affranchir de I’ uniformité
découlant du principe d’égalité et de permettre une adaptation de la rorme
juridique ou de Paction publigue pour fenir compte des spécificités de cha-
que territoire, de chaque secteur économique, de chaque groupe social ou
de chaque personne. Il est pour cette raison largement utilisé comme outil
de ciblage en matiére de politique sociale, d’interventionnisme économique ou
d’aménagement du territoire 78,

738 - Dans sa décision n® 94-358 DC du 26 janvier 1995, fe Conseil constitutionnel a souligné ce
point dans les termes suivants : « gu'en prévoyant, dans le cadre de la ldgislation qu'il o édictée
relative @ Iaménagement et au développement du territoire ainsi que de la législation relative &
la politique de la ville, la passation de conventions locales et régionales destinées & tenir compte
de la spécificité des situations territoviales, il (le 1égislateur) a mis en place une procédure qui
loin de méconnaitre le principe d'égalité constitue un moyen d’en assurer la mise en ruvre ;
qu’il pouvait confier au pouvoir réglementaire, sous le contrdle du juge administratif, le soin de
déterminer, dans le respect de ces législations, les rones et opérations concernées en fonction des
appréciations concrétes que requiert une telle détermination ». Dans sa décision n® 88-248 DC du
17 janvier 1989 (considérant 19), il avait jugé que « le fuit pour le législateur de subordonner I’ oc-
troi d'une awtorisation & la passation d’une convention répond au souci de permeitre au Conseil
supérieur de Uaudiovisuel & adapter & chague situation particuliére les régles de portée générale
définies par la loi du 30 septembre 1986 » et de tenir compte d’exigences de caractére évolutif.
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L’exemple des engagements souscrits auprés du Conseil de la concurrence
(cf. 3.1.4.3) démontre que ce dernier peut imposer les mesures techniques,
financiéres et juridiques exactement adaptées & un secteur ou 4 un marché par-
ticulier.

Le méme argument justifie le développement de la contractualisation en matigre
pénale: le consentement de "auteur de I'infraction serait un meilleur gage de
I’acceptation de la sanction, de son adéquation au cas particulier, de la réinser-
tion sociale de I'intéressé et de sa responsabilisation,

Le contrat d’aménagement du territoire, par la diversit¢ infinie de ses formules,
permet d’adapter les dispositifs publics généraux aux spécificités locales des
différentes catégories de territoires ou de villes et d’apporter des réponses adé-
quates & la variété de leurs problémes.

En matigre de lutte contre I’exclusion sociale, le contrat permet de maintenir un
dialogue régulier avec le bénéficiaire des prestations et de calibrer les projets de
réinsertion en fonction des caractéristiques et du parcours singulier de chacun
d’eux.

12.2. Les risques

Si les avantages du contrat sont nombreux et réels, ses risques, souvent moins
bien identifiés, ne le sont pas moins; ils méritent, pour cette raison, d’&tre soi-
gneusement mesurés.

12.2.1. L’ambiguité

La gualité de Ia norme juridique issue du contrat est controversée : négo-
ciée, elle est parfois imprécise et ambigué sur les points les plus durs de la
négociation, pour favoriser les signatures, Ce point est particulierement souli-
gné en ce qui concerne les conventions collectives: la norme négociée ne serait
nullement synonyme de clarté et de simplicité; elle est considérée par beaucoup
comme plus complexe que la norme unilatérale, en particulier en raison de I'ad-
jonction d’avenants successifs sans rééeriture de 1’ensemble de la convention.
Si le juge s’efforce de dégager aprés-coup la volonté des parties, I'incertitude
voire la confusion sur leurs intentions réelles n’est pas rare: il lui revient la
tiche difficile de recoller les bonnes étiquettes sur les flacons et de donner sa
portée réelle au «contrat» 7%,

Le contrat peut aussi, en matigre de relations du travail, servir 4 occulter, tout en
les validant, des rapports de force voire des manwuvres. En matiére d’aména-
gement du territoire, il a couvert des transferts de charges et cré€ des dépenses
obligatoires A la charge des collectivités territoriales contra legem (cf. 12.2.5). 1
dissimule parfois, assez mal d’ailleurs, des actes de tutelle.

739 - L’exemple déja cité du contrat d’insertion du RMI (cf. 2.3.1) illustre les ambiguités qui ont
existé dés le stade 1égislatif et lewr amplification ultérieure.
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Utilisé dans les politiques de lutte contre 1’exclusion, il instituerait pour cer-
tains auteurs un contrdle social inavoué. Le contrat vise en effet & inciter des
catégories sociales déterminées & adopter un comportement social jugé normal
{la reprise d’un travail, la présence A Pécole...) ou i adhérer 4 des institutions
en crise (la famille, la citoyenneté...). Par exemple, le contrat de responsabilité
parentale {cf. 2.3.4) viserait & contrecarrer [a fragilisation de la cellule familiale
et la démission des parents. Avertissement avant sanction, ce coniral partici-
perait, sefon les analyses d’une partie de la doctrine, de la multiplication des
controles & ’égard des populations les plus fragiles.

Cet usage du contrat injonction ou sanction conduit plusieurs auteurs & dénoncer
la multiplication des dispositifs de surveillance des populations marginalisées et
I'imposition de normes spécifiques sous la fiction d’an contrat d’adhésion libre-
ment accepié, en fait imposé, L’ asymétrie de la sanction dans ces « contrats » est
d’ailleurs forte: elle pése sur I"usager ou le cocontractant (le Rmiste, I’ étranger,
le chomeur, les mauvais parenis...) et non sur la collectivité publique.

12.2.2. La fragilité

L’ histoire récente de notre pays a été marquée par un nombre élevé de défauts de
conception affectant des contrats trop rapidement imaginés tant par les partenai-
res sociaux que par le Gouvernement ou le Jégislateur: le PARE en 2000-2001
(cf. 2.3.2) et le long contentieux des recalculés qui s’en est suivi entre 2004
1200774, le contrat nouvelle embauche (CNE) en aoiit 2005 gui a été déclaré
4 un double titre contraire & 1a convention 158 de POIT le 15novembre 2007
par I'organisation elle-méme, le contrat premiére embauche (CPE) créé par la
loi du 31 mars 2006, suspendu sur ce point le 10avril 2006 et abrogé par la loi
du 21 avril 2006...

Le seul cofit pour I’Unedic de la réintégration des recalculés décidée par le
Gouvemnement a ét€ de 2,3 milliards d’euros en 2004 e12005. Ce chiffre illustre
1e prix qui pent résulter pour la collectivité de Pinsécurité juridique de certains
contratg 74,

Crédité de nombreux avantages et jounissant d'un degré élevé de confiance tant
aupres législateur que des partenaires sociaux, le contrat n’apporte pas pour
auvtant de solution miracle. Sa conformité aux engagements internationanx
n’est pas toujours facile & appréhender et son application souldve souvent des
problémes qui sont rarement identifiés et anticipés. La création de nouveaux
conirats devrait étre bien moins fréquente, mieux réfléchie, et &tre précédée
d’une sérieuse étnde d’impact et de faisabilité.

740 - Cass. sociale, 31 janvier 2007, D, 2007, p. 1489, note P. Morvan ; « Les recalculés n’exis-
tent pas », La semaine juridique Entreprise et Affaires, n° 17, 26 avril 2007, p. 1543.

741 - On songe notamment aux centaines de milliers de PME ayant tabié sur Ja solidité due CNE
ou de salariés ayant ét€ recrutés en vertu de ce contrat et encore en place fin 2007. Le projet de loi
« portant modernisation du marché du travail » inclut un article requalifiant tous les CNE en cours
en CIH de droit comman, disposition qui a soulevé des critiques de la part de dirigeants de PME
quant & cette nouvelle rupture du contrat moral par 'Etat.
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Trop souvent en effet les partenaires sociaux, le Gouvernement et le Parlement,
du fait des ambiguités s attachant & la définition et & la mise en ceuvre d’un
nouveau type de contrat, reportent leurs responsabilités sur le juge. CTest & lui
qu’il revient en définitive de fixer le sens et la portée des textes et du contrat.
Les clarifications nécessaires n’interviennent qu’a I'issue de véritables joutes
judiciaires entamées & ’initiative d’organisations syndicales qui n’ont pas €té
entendues en amont et & qui fe Gouvernement demande en paralléle de négo-
cier de bonne foi sur d’autres dossiers. C'est ainsi que 800 litiges environ ont
été portés devant les tribunaux contre le CNE avant qu’il ne soit déclaré non-
conforme & la convention 158 de "OIT par les juridictions judiciaires (dont e
conseil des prud’hommes de Longjumeau fe 29 avril 2006, 1a cour d’appel de
Bordeaux le 18juin 2007, la 18¢ chambre de la cour d*appel de Paris le 6juillet
2007 et la cour d’appel de Versailles le 18 décembre 2007) et par cette organi-
sation 742,

L.a responsabilité de I'Etat du fait de I’adoption d’une loi, et donc de types de
contrais contraires aux engagements internationaux de la France étant désor-
mais susceptible d’étre engagée sans que les conditions de gravité et de spécia-
lité du préjudice ne soient exigées ™, la répétition d’un scénario tel que celui
du CNE pourrait entrainer des indemnisations considérables lorsque le nombre
des contrats conclus est, comme en 'espece, tres €levé et s’avérer lourde de
conséguences pour les finances publiques.

Des dispositifs plus anciens ont également manifesté des signes de fragilité.
L'exemple des conventions avec les professions médicales et paramédicales
illustre parfaitement la fragilité des dispositifs conventionnels, spécialement
lorsqu’ils sont articalés avec la loi. Dressant en février 1996 a P attention du
Premier ministre un premier bilan de 1'application de ces conventions depuis
leur mise en place en 1971, la section du rapport et des études du Conseil d’Etat
établissait, déja & I’époque, une liste inquiétante : annulation de trois conventions
médicales ™4, celles de 1971, de 1983 et de 1990, et validation préventive par le
1égislateur de celle de 1993 (article 119 de la loi n°95-116 du 4 février 1995) dont
’annulation était hautement probable, annulation de quatre conventions conclues
avec les chirurgiens-dentistes {(cf. 7.2.4), annulation de la convention conclue
avec les pharmaciens en 198274, annulation de la convention des directeurs de

742 - Saisi du projet d’ordonnance puis d'un recours contre I'ordonnance du 2 aofit 2003, le
Conseil d'Etat avait estimé pour sa part en 2005 que Particle 2, § 2, b) de la convention n® 158
de T'OFT cuvrait une faculté de dérogation aux Etais parties (CE, Sect., 19 octobre 2005, rec.
p. 430, RJEP/CIEG, 2005, p. 495, concl. contraires C. Devys, AJDA, 2005, 2162, chron. C. Landais
et F. Lenica, JCP, E, 2005, p. 1652, note P. Morvan. Le dernier mot de ce jong contentieux appar-
tiendra au juge judiciaire puisque le Tribunal des conflits ui en a renvoyé le jugement (YC, 19 mars
2007, Préfet de I'Essonne of Cour d'appel de Paris, AJIDA, 2007, 1357, « La guerre du CNE n’est
pas finie », note M. Verpeaux).

743 - CE, Ass., 8 février 2007, Gardedien, RFDA, 2007, p. 361, concl. Derepas, AJDA, 2007,
p. 585, chron. F. Lenica et 1. Boucher, RFDA, 2007, p. 525, note D. Pouyaud, JCP 2007, p. 2081
et 2083, notes C. Broyelle et G. Drago, LPA, 2007, n° 157, p. 11, note M. Canedo-Paris, D 2007,
p. 1214, note G. Clamour.

744 - Ce n’est évidernment pas la convention elle-méme qui est annelée mais I"arrété qui Fap-
prouve. Cette facilité de langage permet de présenter les choses plus simplement.

745 - CE, 31 octobre 1986, Chambre syndicale des pharmaciens de la Loire, rec. p. 250.
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laboratoires privés d’analyses médicales conclue en 199274, annulation de
Pavenant & la convention des infirmiers de 1987 et des conventions de 1992
et de 19947% annylation de la convention des masseurs-kinésithérapeutes
de 199474, L’histoire postérieure de ces conventions reste mouvementée
annulation de I’avenant n° 1 & la convention des médecins de 199072, annulation
de la convention des orthophonistes du 6septembre 199470 puis de avenant
conclu en 19997 annulation partielle d’un article de la convention des
chirurgiens-dentistes du 18 avril 199772, annulation des conventions médicales
des médecins spécialistes puis généralistes du 12 mars 19977, annulation par
voie de conséquence de 'avenant n° I & la convention des médecins généralistes
du 12mars 19977, annulation de cing articles du réglement conventionnel
minimal en date du 13novembre 1998 applicable aux médecins en absence
de convention médicale 3, annulation partielle de la convention médicale des
médecins généralistes du 26 novembre 19987, annulation partielle de deux
avenants a la convention nationale des médecins généralistes ™’ de 1998 signés
en 2002, annulation partielle pour rétroactivité illégale de quelques stipulations
des conventions des médecins généralistes et spécialistes du 12 janvier 2005758,
annulation d’un article de I"un des avenants a la convention de 200579,

Le contrat, lorsqu’il est mal négocié on mal agencé, est donc fragile et peut
déboucher sur des situations préoccupantes de vide juridique 7, La fragilité du
contrat est encore accrue lorsqu’il empiéte sur le domaine réservé au législateur
par Uarticle 34 de la Constitution. Une bonne partie des conventions médicales

746 - CE, 10 juin 1994, Confédération francaise des syndicats de biologistes, rec. tp. 1201

747 - CE, Ass., 17 décembre 1993, Groupement national des établissements de gérontologie
et de retraite privés, rec. p. 370 ; CE, Ass., 17 décembre 1993, Association de mobilisation des
infirmiers, requéte n° 141697 ; 25 novembre 1995, Syndicar profil infirmiers et autres, requite
n° 157649 et antres.

748 - CE, Ass., 29 décembre 1995, Collectif national Kiné-France et autre, requéte n® 159904
et autre.

749 - CE, 13 mai 1996, Confédération des syndicats médicaux frangais, requéte n° 126695.

750 - CE, 13 mai 1996, Fédération des orthophenistes de France, tec. tp. 1174,

751 - CE, 6 avril 2001, Fédération des orthaphonistes de France, tec. tp. 1197.

732 - CE, 8 juillet 1998, Fédération des chirurgiens-dentistes de France, requéte n° 189244, rec.
tp. 1184,

753 - CE, 26 juin 1998, Confédération des syndicats médicaux, rec. p. 254 pour la premidre et
CE, Ass., 3 juillet 1998, rec. p. 277.

754 - CE, 9 décembre 1998, Syndicar des médecins libéraux et autres, requéte n® 192148,

755 - CE, 28 juillet 1999, Syndicat des médecins libéraux et auires, rec. tp. 1033,

756 - CE, S, 14 avril 1999, rec. p. 139 et CE, 10 novembre 1599, Syndicat national de Uindustrie
pharmaceutique et autre, requéte 203779,

757 - CE, 29 juillet 2002, Conseil national de I'ordre des médecins, rec. tp. 909 pour I avenant
n* 8 du 29 janvier 2002 ; CE, 28 mai 2003, Conseil national de Uordre des médecins, rec. p, 245
pour I'avenant du 14 juin 2002.

758 - CE, 30 novembre 2005, Syndicat des médecing d'Aix et région et autres, tec. p. 531,
759 - CE, 20 décembre 2006, Sopena o/ Ministére de lo santé, requéte n° 282123,

760 - Sur les conséquences de Ia requalification des contrats en termes de comptabilité publique
et de gestion de fonds publics ou prives, voir D. Moreaw, « Le régime des recettes dans les contrats
paublics », AJDA, 2007, p. 1513.
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ont en effet été annulées, car elles comportaient des stipulations qui touchaient
aux principes fondamentaux de la sécurité sociale. Cet exemple montre bien les
limites de 'exercice consistant & articuler loi et convention: en cas de renvoi
au contrat pour éviter au législateur d’intervenir, on constate aprés coup qu’il
aurait dii le faire en amont pour autoriser ces empiéternents apres avoir enca-
dré la négociation ou qu’il devra intervenir dans de moins bonnes conditions
en aval pour valider une convention annulée. On n’aura pas ¢pargné de travail
au législateur mais I’insécurité juridique créée dans U'intervalle atteint des pro-
portions d”autant plus importantes qu’en cas d'indivisibilit€ des stipulations, la
convention comportant des articles entachés d’illégalité sera annulée dans sa
totalité (cf. 9.2.2).

12.2.3. La rigidité ?

Si le contrat procure indéniablement souplesse et flexibilité aux collectivités
publiques, il a également souvent pour objet et finalit¢ de renforcer les droits
du cocontractant face 3 Padministration, méme si cette dernidre dispose
de prérogatives spécifiques pour en contrbler I'exécution ou le modifier
unilatéralement,

Le droit de la fonction publique en fournit un bel exemple. Dans une fonction
publique régie par le contrat, il faut en effet obtenir I’accord de 'agent pour le
changer d’emploi ou le muter, ou tout simplement mettre fin prématurément &
ses fonctions, alors que, dans une fonction publique statutaire, toutes ces mesu-
res peuvent étre décidées unilatéralement par I'employeur, assurant théorique-
ment une souplesse de gestion et une mobilité trés supérieures si le statut est
pleinement appliqué. Dans la fonction publique francaise, la plupart des rigidi-
tés observées et fréguemment dénoncées découlent non pas tant du statut lui-
méme que de pratiques coutumigres (comme la promotion & I'ancienneté et non
pas au mérite), quasi contractuelles, négociées au fil du temps entre partenaires
sociaux, qui ont fini par affecter son application. Le contrat peut dong &tre por-
teur de rigidités qu’il ne faut pas dissimuler 76!,

12.2.4. L’inégalité et I'opacité

Outil d’élaboration de normes particuliéres et de sélectivité dans la mise en
ceuvre de Paction publique, ce qui lui confére un avantage précieux, le contrat
comporte de ce fait un risqgae d’asymétrie dans les droits et obligations, qui
est normalement écarté en cas de recours aux actes unilatéraux, encadrés stric-
tement par le principe d’égalité.

Il existe certes des garde-fous en matiere contractuelle, comme Pillustrent les
contrats d’aménagement du territoire (cf. 4). Leur développement spectaculaire
aurait pu s’accompagner d'une profonde inégalité de traitement entre territoires

761 - L'exemple récent du recrutement de milliers d’agents contractuels par 1’ ANPE illustre bien
les rigidités da contrat et les risgues du mélange des genres. Ces agents bénéficien: en fait, avant
I'intervention de la loi de juillet 2005, d’un vrai déroulement de carriére, avec une progression
indiciaire. Bref, I’agence a plaqué tous les mécanismes de la fonction publique de carrigre sur des
empiois de contraciuels, conjuguant I'immobilité & tous les avantages de fa carriére. L'intérée de ce
modele pour 'employenr est problématique.
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(riches/pauvres ; majorité/opposition) a travers ta recherche par 'Etat d’un effet
de levier financier. Par ailleurs, I’Europe, en encadrant I octroi des fonds struc-
turels, a prévenu bien des dérives: les régions riches n’ont pas bénéficié de
financements au titre de I"objectif If du FEDER, avant la suppression du zonage
des fonds structurels. Le grief d’inégalité dans la mise en ceuvre de ces disposi-
tifs n’a jamais ét€ mentionné par la doctrine.

1f reste que si la marge d’appréciation de I’administration en ce qui concerne le
contenu du contrat (cf, 7.2, 3) est trop étendue, il en découle la possibilité d’une
rupture d’égalité devant la loi ou les charges publiques, notamment en matiére
fiscale. D’ou les réticences, ;usuﬁees & ouvrir la voie & une fiscalité contrac-
tuelle qui ne serait pas la méme pour tous. Une crainte identique exphique
V'encadrement rigoureux de I'expérimentation dans notre pays (cf, 1.5.2). Car
comment pourtait-on 3ust1ﬁer au regard du principe d’&galité, que des cztoyens
ne bénéficient pas des mémes prestations sociales, singulidrement des mémes
minima sociaux 2 quelgues kilométres de distance ?

La faveur renouvelée du seul contrat individuel entre employeur et salarigs, en
ramenant au second plan le contrat collectif ou ia loi 7%, repose un probléme
ancien et bien connu en droit du travail : "'employeur et le salari€, réputés libres
et antonomes, sont-ils les mieux placés pour déterminer ensemble, par contrat
individuel, ce qui correspond le mieux 2 leur intérét respectif ? Le contrat indivi-
duel direct entre employeur et salariés pouvant étre déséquilibré, ’existence de
ce déséguilibre justifie Iinterposition du contrat collectif ou de la loi dans cette
relation. Derrigre le discrédit parfois jeté sur le contrat collectif et la valorisation
sans réserve du contrat individuel, se dissimule en réalité pour les organisations
syndicales de salariés et une bonne partie de la doctrine le choix de laisser jouer,
comme au XIX*siécle, le rapport de forces entre parties inégales.

Dans la fonction publique, oi il n’existe pas de principe de parité entre contrac-
tuels et titulatres (cf. 10.2.1), la coexistence entre ces deux catégories pose de
redoutables problémes d*égalité de traitement. Un exemple récent vient d’en étre
donné au contentieux. Aprés que le Conseil d’Etat a reconnu aux agents contrac-
tuels du service d’études techniques des routes et autoroutes le droit & bénéfi-
cier d"un traitement intégrant 'indemnité de résidence ™, le Gouvernement a
inclus dans la loi de finances rectificative pour 2005 (article 127) une disposition
interprétative visant 4 priver rétroactivement de cet avantage les 1200 autres
bénéficiaires potentiels de cette mesure. Cette loi interprétative était motivée par
Ie fait que I"application de cette décision aboutissait A rémunérer tieux encore
que les titulaires des contractuels qui avaient refusé leur titularisation. 1126 des
contractuels concernés ont saisi Ia juridiction administrative, dont 467 avant la
publication de la loi. Le Conseil d’Etat a jugé™ que ni le cofit budgétaire de

162 - La mode de I'« apting out », venue & Angleterre {cf. 11.4) et qui trouve un certain écho
auprés des instances communauiaires en matiére de temps de travail par exemple, conforte 1'idée
que le salarié est libre de décider contre fa loi et que I'accord eollectif ne doit pas Pempécher de
trancher en faveur de ce qu’il croif étre son intérét personnel. Le débat sur le rapport entre loi
et convention collective est ainsi en train de se déplacer, en faisant |"impasse sur la convention
collective, sur le terrain du rapport eatre loi et contrat individuel de travail.

763 - CE, 24 juin 2005, Ministre de I'Equipement of M™ Soulier, rec. p. 938.
764 - CE, 25 avril 2007, M. Couegnar, requéie n°® 296661, RFDA, 2007, conel, R. Keller.
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la mesure ni le motif d’équité entre titulaires et non-titulaires ne constituaient
des motifs d'intérét général suffisants au regard de [article 6 de la CEDH pour
priver rétroactivement des agents d’une partie de leur rémunération. En d’autres
termes, en essayant de gérer au mieux la difficile coexistence entre contractuels
et titulaires, le Gouvernement se crée parfois des problémes supplémentaires ; il
Iui faut ensuite faire intervenir la loi pour corriger les erreurs contenues dans le
contrat initial ; et contribue & I'encombrement de la juridiction administrative.

On reproche aussi de temps 2 autre au contrat I'opacit€ de ses conditions de
négociation et parfois d’attribution (le filtrage des candidats et le secret des
négociations) puis d’exécution. Celle des délégations de service public en par-
ticulier, en raison de la relative liberté de choix du cocontractant, expose au
risque de criteres de choix érangers & I'intérét général et, selon les élus terri-
toriaux et les associations d’usagers, la transparence devrait encore progresser
dans I’exécution de ces contrats 75,

12.2.5. Des transferts de charges ou de responsabilités

Le recours au contrat est critiqué en ce qu’il permettrait & PEtat et aux collecti-
vités territoriales de s”affranchir de la répartition des compétences voulue par la
loi entre collectivités publigues et de mettre 2 la charge des collectivités territo-
riales, partie réputée la plus faible, des dépenses qui ne leur incombent pas nor-
malement. Les conventions « Université 2000» et « Université 3 M» ont ainsi
permis 2 1"Btat de faire supporter 50 % environ du financement des universités
par les régions et les départements 7. Le contrat aurait ainsi servi & « habiller»
une dérogation aux régles de compétence prévues par la loi.

Le contrat autorise aussi le report de charges budgdtaires sur le futor. Clest
ainsi que le METP a permis & des collectivités publiques de payer plus tard
ce qu'un marché de travaux publics leur aurait imposé de payer instantané-
ment 7, Le Conseil d’Etat a donc dii sanctionner au contentieux un usage du
contrat qui méconnaissait I"article 350 de Yancien code des marchés publics.
La lecon semble avoir été retenue lors de la création du contrat de partenariat
(cf. 1.2.3). Mais en permettant le paiement différé, ce contrat peut étre utilisé
comme moyen d’externalisation du besoin de financement des administrations
publiques et de déplafonnement des budgets d’investissement, notamment par
les collectivités territoriales. Le risque est réel d’ainsi reporter le financement

765 - Par exemple, la comparaison du prix de I'ean et les écarts constatés entre collectivités ter-
ritoriales demeurent pour beaucoup (€lus, associations de consommatenrs, usagers...} un mystére
difficile % percer, Une amélioration des conditions dans lesquelles il est rendu compte de Pexé-
cution des DSP par les déiépataires, notamment en ce qui concerse 1a répartition des gains de
productivitg et 1'évolution des tarifs, demeure une des conditions de leur meitleure acceptition par
les élus et par I"opinion publique.

766 - O. Gohin, < Loi et contrat dans les rapposts entre collectivités publiques », Cahiers du
Conseil constitutionnel, n° 17, p. 95. Dans le cadre de ce qui a €eé baptisé€ abusivement un « par-
tenariat » par une circulaire du ministre de 1'intérienr en date du 13 janvier 1993, les collectivités
territoriales ont éé consultées sur le lieu d’implantation des établissements et ont assumé la mai-
trise d’cuvrage de leur construction ou extension.

767 - Ph. Terneyre, « Une nouvelle technique de financement privé des ouvrages collectifs : le
METP », Mélanges J.-M. Auby, 1992, p. 316.
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des investissements sur les générations futures 7%, Pour circonscrire ce risque,
la procédure de passation contraint le partenaire public & évaluer le cofit annuel
moyen du contrat et a rapporter ce cofit aux recettes de fonctionnement de la
collectivité. De méme, la circulaire du 29 novernbre 2005 prise en application
de I'ordonnance du 17juin 2004 invite les collectivités concerndes & retracer
dans une annexe budgétaire I’ensemble des engagements liés 2 I'exécution du
contrat, ce qui en assure la transparence financidre.

S’il permet de clarifier les responsabilités (cf. 12.1.2), le contrat peut aussi se
préter & leur transfert. Plusieurs politiques récentes 7®, sociales notamment
(cf. 2.3), confient ainsi & I"Etat le role de responsabiliser P'usager et soulévent
de ce fait la question de la responsabilité respective du citoyen et de l1a collec-
tivité,

Le théme de Ia nécessaire «activation» des dépenses sociales illustre la
puissance de ce courant de pensée venu d’outre-Manche 7!, Toute politique
sociale devrait désormais chercher 2 responsabiliser I’ ayant droit 7’2 et assortir
de contreparties le versement, congu comme provisoire, des prestations sociales
dans 'attente d’un retour aussi rapide gue possible du bénéficiaire au stamt de
producteur responsable de Iui-méme, ce & quoi devrait contribuer un accom-
pagnement social personnalisé se développant sur une période trés courte. La
figare du contrat, un contrat direct entre le citoyen et 'Etat, se superpose ainsi
a une responsabilité collective, le versement de I"allocation, manifestation par

768 - Corame un emprunteur privé s’endette & un faux supérieur & celui qui est offert 2 un
emprunteur public, le contrat de partenariat cofite plus cher 2 la collectivité si le partenaire privé
ne compense pas ce surcoiit par des €léments de productivité dans la conduite du projet ou dans
sa gestion.

769 - Autre exemple relevé par les praticiens, les conventions de délégation conclues avec les
départements et les EPCI {(cf. 2.3.5), combinées avec les « conventions globales de patrimoine »
conclues entre les offices 'HLM et PEtat, permetiraient & ce dernier de maintenir une politique
de logement centralisée, tout en transférant ’essentiel du financement sur les départements, les
communes et lears EPCI, et les offices d"HLM eux-mémes.

770 - N. Gilbert, Transformation of the Welfare State. The silent surrvender of public responsibi-
fity, Oxford University Press, New York, 2002. A. Giddens, T. Blair, La troisieme voie. Le renou-
veau de la social-démocratie, Seuil, Paris, 2002,

771 - Dans une sociéié évolude, chacun serait responsabie de son sort et ne pourrait plus compter
sur la seule solidarité collective pour se tirer d’affaire. Le vrai citoyen, comme & 1’épogue de 1a
Révolution, se définit comme un citoyen actif, qui prend sa destinée en mains, effectue des démar-
ches positives, manifeste sa volonté d’insertion sociale par I'accomiplissement d'un travail et qui
se trouve débiteur de devoirs autant que titulaire de droits, Plusicurs articles de doctrine mettent
ces points en évidence : par exemple J.-B. Chazal, « Les nouveaux devoirs des contractants. Fst-on
allg trop loin 7 », in La nouvelle crise du contrar, sous la direction de Ch. Jamin et D. Mazeaud,
Dalloz, Themes et commentaires, 2003, p. 99 et suiv.

V12 « « (...) il 8°agit désormais de placer les acteurs au centre de la stratégie. Il faut créer des
incitations appropriées. I ne suffit pas de corriger des injustices ou des défaillances, i fuut créer
des conditions de départ dans la vie favorables pour tous et aider chacun & saisir ensuite les
opporiunités, & faire le meilleur usage de ses capacités. L' Erat providence doit définir une nouvelle
stratégie au centre de laguelle il faut mettre Uindividu, I'agent économique lui-méme, responsa-
ble de son parcours, stimuler toutes les opportunités que recéle I'économie de la connaissance.
Les fonctions traditionnelles de I'Etat providence (stabilisation-redistribution-production) doivent
étre yeconsidérées sous trois angles : la cohédsion de la société, I'émancipation des individus, la
préparation de Iavenir », L. Mistral, « Une nouvelle stratégie pour I'Btat providence », in R. Fau-
roux et B. Spitz, Etar d'urgence, op. cit.
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excellence de la solidarité collective, devenant temporaire, personnalisé et li€ &
un comportement personnel attendu. Le risque existe que le contrat individuel
finisse par occulter le contrat collectif lui-méme.

Le mouvement de contractualisation de la sanction pénale tendrait de méme a
faire peser directement sur 1’auteur de I'infraction la responsabilité de I'inflic-
tion de la peine ou de la mesure arrétée {(cf. 12.1.2). H s’agirait «de punir un
individu pour le responsabiliser, en s’assurant de son consentement et de sa
participation & la peine » . Cette recherche de 1’adhésion des individus a la
régle de droit et & la sanction qui leur est infligée aboutirait & ce que les accusés
se jugent et se condammnent eux-mémes 74,

L’employeur, en matiére de chdmage, et 1’Etat, en matidre de lutte contre I'ex-
clusion ou contre la délinguance, peuvent étre tentés par ce biais de renvoyer la
responsabilité de leur situation aux chdmeurs, aux exclus ou aux prévenus. Avec
le risque d’alimenter la culpabilisation des intéressés et, & plus long terme, de
préparer un transfert du risque ef une réduction des financements collectifs qui
leur sont consacrés.

Le contrat pourrait dans certains cas, en définitive, permettre de choisir sur
une base individuelle les bénéficiaires de Ja solidarité, au risque de renoncer 2
Puniversalité des droits. Autrement dit, le recours au contrat ouvrirait la voie &
une individualisation des droits sociaux et A la généralisation d’une logique de
contreparties, 12 oll la solidarité collective I’excluait.

12.2.6. L’illisibilité des organisations ou des normes

11 a été reproché aux contrats de plan Etat-région non seulement de favoriser une
dilution des responsabilités, mais encore de rendre peu lisible Ja répartition des
compétences entre les différents acteurs pour la réalisation des grands équipe-
ments publics comme les universités.

L’empilement et P"emboitement complexes des engagements contractuels en
matiére d’aménagement du territoire et d’administration locale (cf. 4) ne sont
pas non plus demeurés 2 I'abri des critiques. La prolifération contractuelle et
institutionnelle brouille la lisibilité de la carte administrative. Elle disperse
I’action administrative et lui fait perdre sa cohérence globale, chague ministére
ayant tendance & déployer ses propres politiques sous forme contractuelle avec
des périmétres d’intervention variables et une logique de guichet ne permettant
pas forcément d’optimiser Iutilisation des finances publiques. Pour contenir
ces tentations, approche globalisante du contrat de plan EHtat-région ou du
contrat d’agglomération a été clairement identifiée comme un facteur de cohé-
rence par rapport & la multiplication des dispositifs sectoriels. Certains auteurs

773 - Y. Cartuyvels, « Les droits de Phomme, frein ou amplificateur de criminalisation ? », in
La responsabilizé, face cachée des droits de I"homme, sous la direction de H. Dumont, Fr. Ost et
S. van Drooghenbroeck, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 420. Voir aussi D. Kaminski, « Troubles de
Iz pénalité et ordre managérial », Recherches sociologiques, tome XXX, n° 1, 2002, p. 85.

774 - D. Jousse, Traité de la justice criminelle en France, tome |, Debure 1771, p. VIIL Voir aussi
ell ce sens « Alternatives 4 la prison : diffusion ou décroissance du contréle social. Une entrevue
avec Michel Foucault », Criminologie, vol. XXVI, r° 1, p. 18,
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ont d"ailleurs souligné Ie caractére central ou « matriciel » 7" du contrat de plan
Etat-région dans une «contractualisation rayonnante » : les conventions territo-
riales des actuels contrats de projet mais aussi beaucoup de contrats focaux (au
nombre desquels figurent les contrats conclus avec les pares naturels régionaux
en vertu de la loi du 25 juin 1999) tirent leur cohérence de leur articulation avec
ce contrat-pivot. La consécration de chefs de file contribue aussi & ordonner les
rapports contractuels, Sans ce type de dispositifs, la constellation contractuelle
risquerait de demeurer & jamais indéchiffrable.

Quoi qu’il en soit, les rares commentateurs ayant tenté de décrire les rapports
contractuels entre collectivités publiques en matiére d’action publique évo-
guaient dés 1993 le «désordre indescriptible » 776 qui y r3gne. 1l n’est pas cerfain
qu’il y ait ét€ remédié.

En droit du travail, le 1égislateur intervient souvent lorsqu’il s’agit de créer de
nouveaux contrats de travail ou d’aménager les régles du jeu de la négociation
collective mais, comme le souligne Jacques Barthélémy dans son audition devant
la Commission de Virville””’, il alimente ce faisant le décalage persistant entre
les exposés des motifs, affichant un objectif de simplification du droit du travail
et de contractualisation de ce droit, et la réalité de ce dernier, faite de complexité
et de «technocratisation», qui peut disqualifier & la longue Pintervention du
législateur et affaiblit inutilement notre pays dans la compétition internationale
pour attirer I"investissemient étranger: vu de I'étranger, la France est souvent
considérée comme ayant une Kgislation du travail trop instable, aggravée par
une imprévisibilité de 1a jurisprudence d’autant plus forte que les lois changent
et qu’elle ne peut se stabiliser. La trop grande confiance dans la vertu du change-
ment répété des regles applicables au contrat lide 2 I'intervention trés fréquente
du législateur conduit & cumuler les inconvénients s’ attachant & la survalorisa-
tion des régles contractuelles et & Pexcés de confiance dans la loi.

Les accords collectifs, par leur multiplication, ne sont pas non plus synonymes
de lisibilit€ et de clarté. Plus de 600 accords de branche mettent en ceuvre la for-
mation permanente. Cet émiettement de Ia norme ne contribue pas 2 Ia fluidité
du dispositif et & 1a mobilité des salariés.

En résumé, la contractualisation ne garantit ni la lisibilit€ de la répartition des
compétences ni mieux que 1’acte unilatéral 1’accessibilité 2 la régle de droit.
Elle posséde d’antres vertus mais n’apporte pas cette garantie,

715 - P Janin, « Sur certains aspects récents de 1a contractualisation de I’action publigue », Com-
munication présentée le 25 octobre 2002 lors des 6°° rencontres juridiques organisées par la faculté
de droit de "université Lumigre Lyon 2 et le conseil général du Rhéne sur « Actnalité du droit des
conirats publics ».

776 - M. Hecquard-Théron, AJDA, 1993, p. 460 ; voir aussi N. Poulet-Gibot Leelere, « La
contractualisation des relations entre personnes publigues », RFDA, 1999, p. 551 et O. Gohin,
« Loi et contrat dans les rapports entre collectivités publiques », Cahiers du Consetl constitution-
nel, n® 17, p. 95.

777 - Rapport au ministre des affaires sociales, du travail et de la solidarité, Pour un code du
travail plus efficace, 15 janvier 2004.

214 Considérations générales



12.2.7. Un coiit élevé d’accés au droit ?

Compte tenu des risques inhérents 2 la contractualisation, il faut aussi mention-
ner la question du coiit global de I'accés au droit pour les citoyens. C’est ainst
que dans les pays anglo-saxons tout chefl d’entreprise doit &tre en permanence
entouré de conseillers juridiques pour la négoctation et la rédaction de chaque
contrat,

La société du contrat, parce qu’elle entretient la complexité et rend moins direc-
tement accessible la régle de droit””8, complique la défense de leurs droits par
les citoyens. Elle induit des cofits non négligeables et expose les plus faibles
au fardeau de la judiciarisation de tous les aspects de la vie. Elle oblige & une
intermédiation jutidique dont le cofit pour la société et le citoyen est ressenti
comnme élevé™™,

Par conséquent, on trouve aux Ftats-Unis deux fois plus de juristes par habitant
qu’en France et le cofit de la justice y représente 2,6 % du PNB contre moins de
1% en France, le nombre de procés intentés par adulte y étant dans un rapport
de I & 10 contre I & 300787 Méme si la France a jusqu’a présent joui d’une
situation plus enviable, les cofits directs et indirects de I’accés au droit et 2 fa
justice semblent anssi y dériver depuis une vingtaine d’années. Mais peu d’étu-
des comparatives permettent, 1 encore, d’imputer la part qui revient au contrat
et d’objectiver les coiits et les bénéfices de I'accés au droit et & la justice pour
chague catégorie de citoyens.

12.2.8. Un effacement de 'Etat ?

La négociation entre les partenaires sociaux comporte un risque pour I"Etat, car
elle peut alimenter un discrédit de la loi et, au-dela, de toute intervention pubhi-
que. Dans un certain coniexte, les acteurs sociaux peuvent souhaiter délégitimer
I’intervention publique elle-méme. La «refondation sociale» engagée en 2000
a, de ce point de vue, altéré le jeu de la négociation et a eu un temps pour effet
de disqualifier I’intervention de la loi. Le Gouvernement est alors assimilé a un
acteur parmi d’autres dans ce jeu oll il demeure malgré tout comptable vis-d-vis
de I’opinion nationale et de I"étranger de la qualité, de la stabilité et de 1a consi-
dération accordée & la norme sociale.

Indépendamment du cas particulier de la négociation sociale, 1a prépondérance
accordée au contrat peut déboucher sur un affaiblissement de I'Etat. En dévelop-
pant I'usage du contrat dans des champs sans cesse nouveaus, les collectivités

T8 - L’absence de loi supplétive oblige en pariiculier & tout prévoir et & tout rééerire dans chaque
conirat.

779 - J.-M. Relorgey, « Le cofit de la justice pour les entreprises : €léments de méthodologie et
d’analyse », Les Annonces de la Seine, n° 55, 16 aolit 2007. Un poste de cofit croissant dans les
entreprises concerne le droit du travail, gui combine instabilité 1égislative, contractuelle ef juri-
dictionnelie. En conséquence, les entreprises dépensent des sommes de plus en plus importatites
pour former leur personnel A ce droit, externaliser le traitement de leurs dossiers et rémunéret leurs
conseils (« Complexité du droit social : les DRH n’en peuvent plus », Les Echos, 29 janvier 2008).
780 - Devant e juge administratif, le taux de recours contentioux dépasse légérement 3 pour I 000
pour I'ensemble de 1a population.
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publiques se posent d’abord en gestionnaires et en arbitres des conflits d’intérét
traversant la société. Au leu de la surplomber, leur principale raison d’étre et
préoccupation se raméneraient désormais 2 la recherche et 3 la mise en ceuvre,
par la concertation/négociation, des arrangements et compromis entre catégo-
ries sociales ou intéréts opposés. La prévalence du contrat sur la loi marquerait
pour certains, notamment Alain Supiot, une forme de retour & ["exercice féodal
du pouvoir, qui entretient et orchestre autour de lui les rapports d’allégeance
et de dépendance '. Comme 1’entrevoyait déja Léon Duguit en 1912: « On ne
trouve plus trace du mot imperium dans les textes de I’ époque, mais un mot bien
caractéristique, la concordia, qui doit unir tous les hommes, les puissants et les
Jaibles par une série de devoirs réciproques » ™2 14 survalorisation du contrat
renverrait & un changement dans la posture, la nature et le mode d’exercice du
pouvoir politique et étatique. Dans une société qui n’est plus soumise au risque
de la guerre extérieure, le role principal de 1'Etat ne serait-il plus que de réguler
les conflits d’intéréts entre groupes sociaux & I'aide d’indicateurs de perfor-
mance ? Un Etat arbitre des conflits internes, et d’abord soucieux de concordia,
risque de laisser s’affadir son imperium et le sens de I'intérét général qu’il lui
appartient toujours de promouvoir 75,

13. Pour un bon usage du contrat

Conscientes des avantages et des risques 1i€s 4 son usage, les autorités qui éla-
borent la norme juridique ou mettent en ceuvre les politiques publiques peuvent
déterminer, dans chaque cas, si le contrat présente un véritable avantage compa-
ratif par rapport & I'acte administratif unilatéral et ’utiliser & bon escient.

Au-dela de cet examen au cas par cas, le Conseil d’Etat est favorable & une
extension de Ia sphére contractuelle, pourva que certaines conditions et Hmites
soient respectées et que le mode d’emploi du contrat soit davantage précisé dans
ses domaines de préditection.

Le Conseil d’Btat recommande d’abord d’ouvrir un débat public sur la place
du contrat en droit administratif et dans I’action administrative, y compris la
gestion de la fonction publique. Car les évolutions ont été dans ce domaine
davantage subies que provoqudes au cours des dernigres décennies.

781 - Cest d’ailleurs une crainte exprimée par les agsociations, qui redoutent feur instrursentali-
sation, face aux collectivités publiques et A leur politique de « conventionnerment ».

782 - A. Supiot, « Les deux visages de la contractualisation : déconstruction du droit et renais-
sance féodale », in 8. Chassagnard-Pinet et D. Hiez, Approche critique de la contractualisation,
LGDI, 2007, p. 19. Cet autenr a braqué & nouveau fe projecteur, dans de nombreux ouvrages
et articles (notamment « La fonction anthropologicue du droit », Espriz, février 2001, p. 151
et Homo juridicus , Essui sur la fonction anthropologique du droir, Seuil, 2005}, sur Tes rap-
ports d’aliégeance, de soumission et de dépendance que pourrait entrainer une coniractualisa-
tion généralisée. Voir aussi L. Duguit, « Les transformations du droit public », 1912, reprint La
mémaoire du droit, p. 4.

783 « 1’échec unanimement souligné en doctrine de la maitrise conventionnelle de la dépense
médicale de ville {cf. 7.1.2.2) illusire la iension permanente entre concerdia et imperium et le
primat donné de fait & la recherche de ta concordia.
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Un tel débat devrait permetire de répondre 2 la question suivante: la proliféra-
tion contractuelle et parfois ’absence de sanction juridique aux engagements
souscrits constituent-elles un avantage ou un inconvénient pour action publi-
que et I'édiction de la norme publique ? Faut-il en conséquence laisser les cho-
ses en 1"état ou renforcer la prise en charge de tous ces «contrais » par le droit et
par le juge ou d’une autre maniére ?

Ce débat est d’antant plus indispensable que la guestion est loin de faire I'una-
nimité dans notre pays, y compris au sein de I’administration elle-méme, et que
1a réponse 2 lui apporter suppose de lever préalablement une ambiguité fonda-
mentale: de quels «contrats » parie-t-on 7784

On trouve en effet dans I’ administration une grande variété d’attitudes. Les bud-
gétaires se satisfont de la situation actuelle, qui permet d’émettre beaucoup de
«fausse monnaie», et redoutent une extension de la sphére du «vrai contrat»,
qui entraverait I’action publique & bon marché. Les défenseurs du service public
& la francaise continuent & donner une valeur absolue a I'acte unilatéral et ne
voient dans le contrat qu'un instrument subalterne et dangereux au regard des
principes du droit public. Ceux qui sont davantage sensibles au modele anglo-
saxon placent toute leur confiance dans le contrat et révent d’un ordre juridique
oii celui-ci deviendrait dominant. Enire ces extrémes, les pragmatiques pres-
sentent que les causes sous-jacentes & la montée en puissance du contrat sont
profondes et durables et qu’il faut donc composer avec elles, en acceptant de
laisser davantage de place au contrat 1a ol cela se justifie, tout en contrdlant le
rythme et le contenu de cette évolution. Si les fondements du droit administra-
tif 8% conduisent en effet & conférer le primat a la loi sur le contrat, ils ne font,
aux yeux du Conseil d'Gtat, nullement obstacle & un plus grand usage du contrat
comme source de normes et comine mode d’action publique.

C’est I'état d’esprit dans lequel il formule les propositions suivantes pour un
usage raisonn€ et raisonnable du contrat.

13.1. Conforter la représentativité des acteurs sociaux et veiller
a P’éthique des négociations

La promotion du contrat comme principal ciment du lien social et, le cas échéant,
comme principale source de la norme publique pose d’abord la question de la
représentation des différents groupes sociaux car, pour négocier, il faut avoir de
véritables représentants, légitimes pour parler au nom de leurs mandants et aptes

784 - Par exemple, si Uon parle du contrat authentique, celui qui engage et qui est juridiquement
sanctionné, la concurrence avec 1a loi posers inévitablement probléme au Parlement, qui ne peut
pas accepter ¢'étre dessaisi de son pouvoir de voter fes lois, et méme & I'opinion publique, qui
n'accepiera pas facilement, au pays de 1'égalité des droits, que leur application se négocie. Si
I’on parle en revanche des « faux » contrats, ¢’est-a-dire d'engagements soleanisés dans un acte
dénomimé contrat, la question se pose différerment et ne sculéve pas autant de difficultés.

785 - Ces fondements sont énoncés dans la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen :
« Le principe de la souveraineté réside essentiellement dans la nation » (article 3) ; « La loi est
Vexpression de la volonté générale » (article 8) ; « La société a le droit de demander compte & tout
agent public de son administration » (atticle 15).
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a s’engager et 4 faire respecter les engagements pris (cf. 7.2.4). Elle suppose
donc en amont une organisation de la représentation des acteurs sociaux en vue
de négocier et une capacité & conclure des accords. La crise, déja mentionnée,
de I’autorité et de la représentativité dans notre pays ne favorise naturellement
pas le passage d’une société régie par la loi A une société régie par le contrat:
sur beaucoup de sujets, il n’y a pas d’interlocuteurs et, lorsqu’il y en a, leur
représentativité et leur 1égitimité sont contestées et leur capacité & s’engager
limitée. En sens inverse, trop souvent des représentants légitimes, comme les
associations qui agissent en faveur des exclus 7%, ne sont pas invités A participer
aux négociations ol se détermine tout ou partie du sort des catégories auxquel-
les ifs s’ intéressent.

13.1.1. Conforter la représentativité des acteurs sociaux

Des travaux, nombreux et de qualité, se sont déja penchés sur la question de la
représentativité des acteurs sociaux, notamment des partenaires sociaux.

13.1.1.1. Dans les relations professionnelles

* Lareprésentativité des partenaires sociaux ayant fait I’objet de négociations
ayant débouché€ sur la position commune du 9avril 2008, le Conseil d’Etat
n’a pas souhaité interférer avec elles et se limitera aux deux observations
suivantes.

Cette question se pose pour les organisations patronales 737 autant que pour les
organisations de salari€s, comme 1’a montré le rapport Hadas-Lebel,

La représentativité ne s’apprécie pas de la méme maniére au niveau de I'en-
treprise — ot les €lections qui s’y déroulent fournissent des indications pré-
cieuses ~ de la branche ou de I'interprofession, chacun de ces niveaux jouant
un s0le particulier et les problémes de mesure de la représentativité se posant
différernment & chacun d’eux.

» S’agissant de la capacité 4 s’engager, le Conseil d"Etat estime souhaitable de
tendre vers un systéme d’accord majoritaire aux trois niveaux de la négociation.
Par accord majoritaire, il entend signature par des organisations représentant

786 - Les syndicats représentant les salariés actifs et rarement les chdmeurs et les exclus du mar-
ché du travail, les négociations entre partenaires sociaux sur le fonctionrement du marché du
travail n’inciuent donc pas I'ensemble des représentants nécessaires i leur conclusion. La question
de la combinaisor de la négociation socials avec la négociation civile se posera de maniére aigug
dans bon nombre de dossiers sociaux. L'irruption croissante des droits de I"homme et de environ-
nement dans "entreprise posera aussi cetie question de 1’ élargissement du cercle des interlocuteurs
de la négociation sociale. Avec la difficulté que la représentativité ne se mesure pas en termes
identiques pour les syndicats et les associations,

787 - Deux questions particulidres se posent & cet égard, en dehors de celle qui concerne le
MEDEF. Celle, sectorielle, de la représentation des employeurs de 1'économie sociale. Et celle,
transversale, des employeurs « dépendants ». En effet, 4 ¢6té des travailleurs indépendants,
représentds par ailleurs, se sont développés, & travers les liens de sous-traitance contractuelle,
des réseaux d’entreprises entidrement dépendantes, dont les ineéréts ne sont pas représenics. Les
travaux de 'ancien Commissariat général du Plan (Promouvoir un environnement financier favo-
rable au développement de Uentreprise, juin 2005, CGP) ont chiffré I"ampleur de ce phénoméne,
tofalement dissimulé par les statistiques (cf. 12.2.1 et 12.2.4).
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une majorité de salariés et non pas signature par la majorité des organisations
représentatives. Ce systeme serait le plus incontestable et le plus approprié pour
affermir les accords et les convergences syndicales, surtout si les accords déro-
gatoires devaient continuer & se développer (cf. 13.4.8.3).

 S’agissant du financement de Ia négociation sociale, que la position commune
du 9avril 2008 n’aborde que sur le plan des principes, le Conseil d’Etat pro-
pose de distinguer entre le fonctionnement de 1’organisation, qui doit demeurer
intégralement pris en charge par les adhérents pour garantir I'indépendance de
I’institution, et le cofit de la participation & la négociation sociale, incluant le
recours 2 I’expertise externe. Sur ce point, les accords sur le dialogue social
signés le 12décembre 2001 par 'UPA et en juillet 2002 par la FNSEA, qui
prévoient tous deux une cotisation spécifiquement affectée, monfrent un des
chemins gu’il est possible de suivre pour parvenir  la nécessaire transparence
du financement de cette négociation.

13.1.1.2. Dans les autres champs

La question de la représentativité et de la 1égitimit€ des acteurs sociaux ne se
limite pas aux organisations professionnelles, comme en témoignent par exem-
ple les discussions sur la modification souhaitée de la composition du Conseil
économique et social afin de le rendre plus représentatif des forces vives de la
Nation.

La législation reconnait une place de plus en plus large aux associations dans
des domaines bien identifiés : la politique familiale, le logement, la défense de
P’environnement, des usagers des services publics ou des consommateurs, la
lutte contre les discriminations... Certaines d’entre elles sont d’ailleurs agréées
et peuveni A ce titre agir en justice.

I semble dés lors nécessaire au Conseil d’Ftat A tout le moins d’approfon-
dir 1z notion de légitimité et de représentativité des organismes sans but
lucratif, préalable & leur implication éventuelle dans un processus contractuel,
Aujourd’hui, le dialogue civil se déroule surtout sur le mode de 1a concertation
mais, si les analyses qui préceédent sont justes, il semble inéluctable qu’a I'ins-
tar de ce qui s’est passé dans le domaine du dialogue social, le dialogue civil
débouche & son tour un jour, dans certains cas, sur des engagements négociés.

Les débats sur le Grenelle de environnement ont par exemple ouvert un espace
de cette nature dans le domaine de la protection de I’environnement. La mise en
ceuvre d’un engagement politique tel que celui de diviser par quatre le niveau
d’émission des cing gaz A effet de serre d’ici 2050 suppose que tous les acteurs
concourant 4 ces émissions se¢ mettent d’accord sur leur contribution 2 la réali-
sation d’un objectif national dont une loi ne peut a elle seule assurer le respect.
Il faudra donc bien inventer un mécanisme de nature contractuelle pour avaliser
les engagements convergents de tous les acteurs concernés, définir les respon-
sabilités et les contributions de chacun. La représentation de la sociéié civile
pour conclure ce type d’accord n’est pas actuellement organisée. Il faut done
s’y préparer.

La représentativité des associations ne peut pas se mesurer a ’aune de cri-
téres identiques & ceux qui sont retenus pour les organisations profession-
nelles et qui sont essentiellement guantitatifs. En effet les associations sont,
du moins en théorie, au premier chef porteuses d’idéaux et leur légitimité ne
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dépend pas d’abord du nombre de leurs adhérents : elle tient plutdt 2 leurs intui-
tions, & lenr expérience et expertise, 4 leur connaissance d’un milieu ou d’un
probléme, 4 leur sens de I'innovation, i leur rayonnement intellectuel et moral,
i la force symbolique des causes qu’elles promeuvent.

1f convient donc de privilégier des critéres de représentativité qui rendent justice
a cette analyse et qui permettent aux procédures tendant 3 constater qu’il y est
satisfait d’emporter ’adhésion des milieux concernés. Les procédures existan-
tes gagneraient 4 &tre aménagées dans cette perspective,

Pour roder les méthodes et les procédures, I’Etat pourrait, sans attendre, mon-
trer I'exemple en conviant les représentants des usagers des services publics
& exprimer leurs souhaits avant d’engager la négociation de certaines conven-
tions concernant les services publics ou leur organisation. Syndicats de salari€s
et mouvement familial ne sauraient & cet égard revendiquer un monopole de
représentation des usagers. Il conviendrait au contraire de prendre modéle sur
les représentations diversifiées retenues lors du dialogue de la SNCF avec les
usagers sur les tarifs du TGV. 1 faut ainsi tenir pour paradoxal que les patients
ou des malades ne soient pas conviés en tant que fels & s’exprimer au sujet des
conventions médicales, dont I’un des objets est pourtant d’organiser leur accds 4
1a médecine de ville, ou les conventions entre 'Etat et les entreprises publiques
gui assurent un service public.

13.1.2. Veiller a I"éthique de toute négociation

Sagissant de I’éthique ou de la bonne foi dans la négociation, 1’ Etat doit fixer et
se fixer des régles plus strictes en matiére de préparation, de conduite {ou d’in-
terférence dans les négociations ol il est en situation de tiers) et de respect de
1a parole donnée. Ces régles ne sont pas nécessairernent du ressort de Ia loi 7%,
certaines relevant plutdt d’un code de bonne conduite. Elles concernent I'Btat
mais €galement tous les acteurs impliqués dans Ia négociation.

* La préparation des négociations devrait &tre davantage mise 3 profit par le
Gouvernement et ses partenaires pour enrichir le diagnostic et repérer les résis-
tances possibles aux réformes. Trop souvent, celui-ci passe outre aux obstacles
en découvrant aprés coup les forces de résistance. La question du partage de
I"information avant et pendant la négociation ainsi que la détermination de son
ordre du jour méritent également attention 759,

788 - L'article L. 2242-10 du code du travail détermine par exemple les régles de méthode et de
bonne conduite pour la négociation annuelle sur les salaires. Mais la ot ne peut raisonnablement
pas comporter toutes les régles en matidre de négociation : les accords de méthode et les codes de
bonne conduite peuvent constituer, la plupart du temps, une réponse adaptée.

789 - La législation sur le comité d’entreprise réserve une large place i Vinformation préalable
et €gale de ses membres. La question de I'information des participants aux autres négociations
sociales ne fait curiensement I'objet d’aucune régle. Larticle £.. 2242-11 dun code du travail déerit
guant & Jui je déroulement des négociations salariales. Les accords de méthode peuvent suppléer &
"absence de régle. En tout cas, tout pouvoir de fixation contractuelle de la norme devrait étre pré-
cédé par des régles claires de partage de I'information en vue de la négociation et du déroulement
de cette dernitre jusqu’a la séance de signatare. Voir sur ces points Y. Chalaron, « La conduite de
la négociation », Dr. Soc., 1990, p. 584,
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En outre, pour donner au contrat toute sa crédibilité, Jes collectivités publiques
devrafent §”abstenir d'ouvrir des négociations lorsque leur intention finale, déja
arrétée an départ, est de ne pas conclure.

» Lorsqu’une négociation est entarnée 4 sa demande, I’Etat devrait §’interdire
de prendre tout acte unilatéral entrant dans I’objet de la négociation tant que
celle-ci est en cours "%,

« Lorsque I'Etat négocie une convention d’objectifs et de moyens, on attend de
Iui un dialogue équilibré et non pas une attitude de recul distant, qui se concen-
tre sur le seul aspect budgétaire. Si la tutelle s’exerce par la voie contractuelle,
le cocontractant attend d’elle qu’elle porte sur les objectifs et pas seulement
sur les moyens ™!, L'éthique de la négociation implique donc de s’intéresser 2
1’objet final de 1a négociation et de désigner des représentants qualifiés comme
interlocuteurs des partenaires.

+ En droit du travail, ¢’est de Ia clarté du déroulement de la négociation entre
les partenaires sociaux, autant que des modalités d’intervention de I'Etat avant,
pendant et aprés la négociation, que dépend largement la réussite de ce pro-
cessus. 1.'éthique de la négociation est un sujet essentiel, plus souvent traité
comme tel dans certains pays étrangers qu’en France oit les auteurs ayant investi
ce sujet demeurent rares. Le lieu de la négociation, le mode de préparation du
projet sur la base duquel on négocie, I'absence de négociation séparée, sont
autant de questions que doivent se poser des partenaires s’ils veulent réussir la
négociation ¢’ accords.

Si ’Etat intervient parfois dans la négociation collective pour surmonter I"inac-
tion des partenaires sociaux ou des blocages, le risque d’une instrumentalisation
par lui de la négociation sociale existe. Si la menace d’intervention par acte
unilatéral fait partie de ses moyens d’action, d’autres comportements peuvent
8tre également encouragés. Par exemple, 1’Etat pourrait s’interdire de faire vali-
der par les partenaires sociaux des textes déja décidés par lui ou de nouer des
contacts directs avec certains des négociateurs et s astreindre i passer exclusive-
ment par le président de la commission ou du groupe de négociation pour faire
valoir son point de vue lorsqu’il est tiers au contrat en cours de discussion.

La volonté de conclure 2 tout prix avec une partie des organisations syndicales
pose aussi question au regard de I’éthique des négociations, y compris quand elle
se fait jour & 'occasion d’une simple concertation portant sur une matiére qui ne
relevait pas de la négociation collective: en dosant les concessions pour obtenir
le soutien d’une organisation, I"Htat s’interdit d’obtenir un soutien plus large ou
majoritaire et prend le risque de laisser de profondes séquelles, car il existe une

790 - La Chambre sociale de la Cour de cassation a déj admis qu’un juge pouvait suspendre
I'application d'une mesute lorsque cette dernidre supposait la consultation préalable du comité
&’entreprise ou aurait dii faire partie de la négociation ammuelle sur les salatres {Cass. Soc.,
28 novembre 2000, AXA, n® 98-19594, Bull. V, n° 398, p. 304}.

791 - Le rapport des inspections générales de 1'éducation nationale et de Ienseignement supé-
rieur et de la recherche montre qu’il n’en va pas toujours ainsi. Il souligne sur ce point Je déséquili-
bre de 1a négociation, la tutelle ayant une position de repli et se bornant & entériner les propositions
de I'opérateur (La Documentarion frangaise, 2008, p. 182).
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mémoire de la négociation sociale 2. Méme si négocier implique de ne pas dévoi-
ler ses positions ultimes et si toute négociation s'autorégule, I"Etat pourrait §”in-
terdire de négocier avec une partie seulement des organisations représentatives,
méme lorsqu’un texte prévoit 1a signature de I"accord par une ou plasieurs. Cest
ce gue requierent depuis peu certains accords de méthode dans les entreprises.
Selon la jurisprudence du Conseil d’Etat, I’ absence de reconnaissance d’un syndi-
cat représentatif avant 1’ ouverture de la négociation a laquelle il doit &tre convié ™3
ou une négociation séparée avec certaines organisations, alors que la lof impose
une négociation en commission ™, entache, y compris la régularité de cette der-
nigre. Cette jurisprudence ne semble admettre 1a mise & 'écart d’une organisa-
tion au cours de la négociation que si cette organisation manifeste clairement son
opposition de principe 2 la négociation et condamne par avance son résultat 73,

« 5i les exigences relatives & I'éthique de la négociation devaient se renforcer et si
des accords de méthode plus nombreux venaient & I’ avenir préciser les regles du jeu
de la négociation ™, Ia jurisprudence administrative pourrait admettre la nullité de
tout contrat conclu en violation de ces accords, de maniére & inciter 2 leur respect.

* Plus généralement, le Gouvernement exerce une responsabilité particulidre : il
est le « maitre des horloges», en particulier parce qu’il a la maftrise de I’ ordre du
Jjour du Parlement. Or il doit concilier quatre temps différents, qui n’ont aucune
raison de s’accorder a priori : le temps politique et médiatique, Ie temps du Iégis-
lateur, le temps des partenaires sociaux et de leur négociation, le temps des entre-
prises. Accorder ces calendriers entre eux fait partie de I"éthique de la négociation,
une éthique qui requiert de dépasser les calculs et les intéréts particuliers, les siens
y cornpris. Le succeés dans la mise en cuvre de Ia loi du 31 janvier 2007 sur
le dialogue social dépendra largement de la maniére dont le Gouvernement
réussira & accorder entre eux ces différents temps et calendriers.

13.2. Ouvrir de nouveaux horizons au contrat

Le Conseil d’Ftat estime souhaitable de laisser une plus large place au contrat
a la fois comme mode de production de normes et d’action publique. Sans en
dresser un inventaire exhaustif, les exemples ci-dessous voudraient surtout indi-
quer les voies du possible et souligner les conditions auxquelles cette extension
scra acceptable.

792 - Les circonstances et conditions dans lesquetes a ét€ obtenu 1’ accord de 2003 sur la réforme
des retraites ont eu des effets induits sur les négociations suivantes et souligné les risques Hés 4 une -
négociation individualisée.

793 - CE, 13 novembre 1995, Fédération des chirurgiens-dentistes de France et autres, rec.
tp. 1045,

794 - D. Aufrére-Philbert, « La rigidité de la procédure en matidre d"extension des conventions et
accords collectifs », note sous CE, 26 octobre 1988, Dr: Soc. 1989, p. 237,

795 - CE, Ass., 2 décembre 1983, Confédération des syndicats médicaux frangais, rec. p. 469,
AJDA, 1984, p. 664, chron. B. Lasserre et I.-M. Delarve ; 8 juillet 1998, Fédération des chirur-
glens-dentistes de France, tec, tp, 1184 ; § juillet 1998, Fédération des chirurgiens-dentistes de
France, requéte n® 189244 et 189343, rec. tp. 1184.

796 - J. Barthélémy, « L'accord de méthode de l1a négociation collective », Les Cahiers du DRH,
n° 40, 29 juin 2001 et « E'ingénierie de I"accord de méthode », ibidem, n® 46, 26 octobre 2001,
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13.2.1. En tant que mode de production de normes

En dehors des domaines correspondant aux fonctions régaliennes de 1'Fitat,
beaucoup se prétent a un meilleur usage du contrat.

13.2.1.1. Les domaines o le contrat doit demeurer exclu ou marginal

Pour le Conseil d’Ftat, le contrat n’est pas appelé & se développer dans les
domaines correspondant aux fonctions de souveraineté (cf. 10.2.2). Ceux de
la sanction pénale et de la police, avec quelques nuances (cf. 10.2.2), ont €€
explicitement délimités. Le raisonnement sous-jacent tient a I'indisponibilité
des compétences dévolues aux personnes publiques dans ces domaines ou, ce
qui revient au méme, 3 "exercice unilatéral des attributs de Iimperium.

13.2.1.2. Les autorités de régnlation

Les autorités de régulation pourraient réserver progressivement une plus large
place 2 la régulation contractuelle, 12 ol elle présente des avantages et répond a
une attente des entreprises.

» La CRE pourrait ainsi &tre autorisée a recourir & la régulation incitative en ce
qui concerne la qualité de I'électricité, pour laquelle la réglementation n’impose
que des minima, et I"évolution de la productivité.

» Dans le méme ordre d’idées, il vient d’&tre suggéré™ que, paralitglement
aux procédures de réglement amiable devant le Conseil de la concurrence
(cf. 3.1.4.3), les entreprises puissent mettre un terme aux poursuites pépales
lorsque leur comportement anticoncurrentiel est également susceptible de rece-
voir une qualification pénale. De méme, a été récernment évoquée 1'institution
d'une procédure de composition administrative devant ’AMF et sa Commis-
sion des sanctions.

Sans préjuger des solutions qui seront retenues dans chaque cas, le Conseil
d’Etat regarde favorablement cette évolution qui tend & assurer une convergence
entre la composition administrative et la composition pénale et & reconnaitre
aux autorités administratives indépendantes une faculté reconnue de longue
date aux administrations économiqgues.

13.2.1.3. En droit fiscal

La matiere est trds sensible et exige d’avancer avec prudence, méme si les gran-
des entreprises sont particulirement attentives & cette question. Au regard des
risques d’insécurité fiscale que sont ’instabilité de la norme unilatérale ™8,
Ia combinaison des normes nationales et internationales et le risque d’abus
de droit, les recommandations ci-dessous n’auront qu’un effet marginal
sur ce probléme.

797 - C’est ce qui se passe avec les antorités investies du pouvoir de déclenchement des poursui-
tes en matidre fiscale et douaniére, 11 s'agirait done simplement d’aligner la situation des autorieés
indépendantes sur celle de ves administrations. Le rapport sur la dépénalisation de la vie des affai-
res {cf. note 662) comporte une proposition semblable (proposition 19).

798 - Le crédit impdt recherche réputé pour sa complexité et le contentieux abondant qu’il a
suscité en est exemple emblématique.
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Le Conseil d’Etat snggdre deux avancées successives: d’abord transformer les
«agréments fiscaux» sur les prix de transfert en véritables contrats, ouvrant une
véritable négociation entre frois parties (le contribuable et les deux Fiats concernés).
1.erisque est faible pour I'Etat dans la mesure o les intéréts en présence sont oppo-
sés et donc de nature 2 s”équilibrer et & prévenir les débordements. Ceci permettrait,
sur un nombre trés limité de cas, de roder un véritable mécanisme contractuel en
droit fiscal (durée du contrat, nature de I'engagement de I entreprise, sanction, mode
de révision. ..) dont on pourrait ainsi vérifier la faisabilité et Uintérét,

Par la suite et au vu de P’expérience acquise, le Conseil d’Etat recommande de
transformer le rescrit fiscal en un véritable contrat pour tui donner davantage
de crédibilit€ et en faire un élément de attractivité du territoire & I'égard des
entreprises étrangéres. Pour y parvenir, il convient d’éviter de généraliser le
principe de 1’acceptation implicite par I’administration aun terme d’un délai de
quatre mois, comme cela est parfois suggéré. Comme on I’a vu (cf. 11.3), Ie
principal intérét du ruling fiscal est d’encourager le dialogue entre le contribua-
ble et "administration fiscale. La technique de la décision implicite encourage
la tendance inverse: ne jamais rencontrer le contribuable et décider sur pieces
avant 1’expiration du délai, le plus souvent dans un sens négatif. Elle serait donc
totalement contre-productive au regard des objectifs recherchés.

La contractualisation du rescrit favoriserait au contraire la négociation entre
I’entreprise et I’administration fiscale en amont et ne cantonnerait plus le rescrit
4 une simple prise de position formelle & 1'égard d’une situation de fait. Le res-
crit fiscal ainsi congu pourrait constituer un outil non négligeable dans le déve-
loppement du dialogue entre 1’administration fiscale et les grandes entreprises.
L’idéal serait de mettre au point une formule ol I’agent ne serait pas laissé seul
face 4 Pentreprise mais pourrait solliciter l’engagement de sa hiérarchie. Le
Conseil d’Etat est en mesure de contribuer 2 ce travail.

13.2.1.4. La négociation dans la fonction publique

» Une fonction publique qui réserve une place prépondérante 4 1 acte unilatéral
et au statut et pne place marginale 4 la négociation et 4 son débouché, Paccord,
est-elle toujours adaptée 7 La doctrine en débat & nouveau, comme au début du
XXrsiécle: pour certains, le statut 1égal et réglementaire serait le dernier avatar
d’un modele dépassé de société bureaucratique se refusant a évoluer au risque
de scléroser 1'appareil d’Etat; pour d’autres, ce statut reste le plus sir garant
de I'impartialité de ’administration et de I'égalité d’accés au service public.
Les considérations générales du rapport annuel 2003 du Conseil d’Etat sur les
«Perspectives pour la fonction publique» ont d’ailleurs largement contribué
& relancer le débat en identifiant trois voies pour conférer, Ie cas échéant, une
place plus significative au contrat collectif 7*°. Le Président de la République

799 - Une voie dite « maximaliste » verrait Je baseulement d’un grand nombre d’agents d’un
régime statutaire et réglementaire dans un régime de convention collective et de contrat de travail.
La voie « minimaliste » ajouterait, dans le respect du régime réglementaire et statmtaire et en le
complétant, un droit d’origine conventionnelle. La voie « intermédiaire » réorganiserait la fonction
publique de maniére & faciliter Ia gestion fonctionnelle des agents, saps remettre en cause le béng-
fice d’un déroulement de carrigre 1i€ & des grades. Les régles de déroulement statataire de carrigre
incomberajent au pouveir réglementaire tandis que la détermination des régles de gestion fonction-
nelle pourrait Elre en partie confiée par Ia loi A des accords collectifs directement applicables.
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s’en est également saisi, émettant le voeu®® que « pour certains emplois il serait
souhaitable qu’on laisse le choix aux nouveaux entrants entre le statut de fonc-
tionnaire ou un contrat de droit privé négocié de gré a gré. Cela donnerait de
la souplesse et du sang neuf. Et cela élargirait les possibilités de choisir». 1l a
précisé sa pensée en installant la Comumission Larcher sur ’h6pital : « L’hdpital
public doit étre un des premiers terrains d’application du conirat que j’ai évo-
qué dans mon discours sur la fonction publique le 19 septembre dernier. Dans
certains cas, qu’il faudrait préciser, peut-étre q titre expérimental, les prati-
ciens hospitaliers pourraient conclure un contrat de gré & gré avec leur établis-
sement. Ce contrat permeitrait d’améliorer la rémunération des praticiens en
modernisant le régime de Uactivité libérale » %,

L’inclusjon du théme de la rénovation du dialogue social dans les négociations
entre I'Etat et les organisations syndicales de la fonction publique dans le cadre
du «Pacte service public 2012» est particulirement bienvenue: le débat porte
notamment sur les critéres de la représentativité des organisations syndicales, le
champ de la négociation contractuelle et la valeur juridique des accords conclus.

» Définir des critdres plus robustes pour la validit€ des accords afin d’en confor-
ter la valeur politique constitue une préoccupation légitime, surtout si ’objectif
est de renforcer Je dialogue social dans la fonction publique. La question de
I’ouverture éventuelle d’un droit d’opposition majoritaire aux accords signés 802
mériterait également d’étre débattue et tranchée & cette occasion.

» Le champ de la négociation et de I’ accord pourrait &tre élargi. Une distinction
doit &tre faite A cet égard entre les régles statutaires et les antres. La négociation
se congoit en effet aisément dans toute son ampleur en matiére non-statutaire,
par exemple pour tout ce qui touche 2 la détermination des régles de la gestion
{onctionnelle des agents. I n’en va pas de méme en matiére statutaire. On ne
saurait pour autant totalement exclure le recours & I'accord contractuel dans
cette matiére, par exemple pour encadrer I'évolution des carriéres comme 1" ont
fait les accords Durafour. Dans ce cas, ’accord renverrait & des mesures unila-
térales d’application, sans qu’elles puissent le méconnaitre. L'accord devrait
&tre soumis 4 une homologation dans des conditions garantissant le respect du
pouvoir réglementaire do Premier ministre. Le champ de la négociation ne peut
étre déterminé limitativement a priori mais devrait an contraire rester assez far-
gement ouvert. Ce sont les conditions de la négociation et de la validation des
accords qui devraient en revanche étre rigoureusement définies.

Pour que cet élargissement soit fructueux et réponde a une logique de complé-
mentarité entre régles statotaires et accord, la simplification des statuts et la

800 - Allocution & 'occasion de ta visite de I"Institut régional d’administration de Nantes le
19 septembre 2007. Le Président de 1a République a également ocuvert un nouvesau champ & la
négociation collective dans la fonction publique : « La réforme de la rémunération, ¢’est aussi le
développement d'une protection soviale complémentaire qui ne soit pas enfermée dans les statuts
et qui puisse faire I'objet d’une négociation collective »,

801 - Allocution prononcée au CHU de Bordeaux Je 16 octobre 2007 pour Iinstallation de la
Conunission Larcher.

802 - Contrairement i ce qui prévaut dans le secteur privé, il n’existe pas dans Ia fonction publi-
que de droit d’opposition majoritaire 3 un accord signé par des organisations minoritaires. Cette
question fait actuellement I objet de débats.
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réduction de leur nombre doivent &tre poursuivis: on ne peut pas raisonnable-
ment demander a la négociation collective de compléter les dispositions appli-
cables & des centaines de statuts différents.

Le champ de la négociation pourrait progressivement inclure des questions tou-
chant a la rémunération®3, les conditions de travail, le temps de travail®™, le
déroulement de carridre (formation ; promotion ; reclassement ; reconversion...),
Paction sociale et culturelle et 1a protection sociale complémentaire. 1. article 8
du statut général pourrait étre modifié en ce sens.

Un des premiers chantiers ouverts & la négociation collective pourrait étre de
définir le statut des contractuels, en les sonmettant soit au droit public, soit au
droit du travail.

Il serait également souhaitable de prévoir dans la loi la négociation collective ter-
ritoriale et peut-8tre sectorielle®”, en précisant ce qui peut se négocier au niveau
ministériel, régional ou départemental. La décentralisation de la négociation
pourrait favoriser la conclusion ’accords homologables: en réduisant le champ
d’application de I"accord, elle en faciliterait Ja conclusion. A cette occasion, le
Gouvernement devrait veiller & ce qu’un accord local ne puisse pas déroger aux sti-
pulations plus favorables d’un accord national. Il devrait aussi, Iors de leur homo-
logation, pouvoir vérifier, pour en contenir les risques indéniables, que les accords
conclus respectent les contraintes légales et réglementaires et ne remetient pas en
cause la cohérence des politiques de gestion des ressources humaines.

* Silesaccords signés sont anjourd’ hui dépourvus de valeur juridique (cf. 9.3.1),
il revient au Gouvernement d’effectuer pour I’avenir un choix clair entre deux
options : conserver le régime actuel dans lequel I’accord ne posséde pas d’exis-
tence propre mais s’analyse comme une négociation préalable i I’élaboration
d’actes unilatéraux débouchant sur un engagement moral et politique, ou recon-
najtre 4 I'accord une valeur juridique propre. Dans cette deuxigme hypothése,
la formule serait soit de reconnaitre directement cette valeur dés la signature

803 - Au niveau de la négociation interministérielle et dans les trois fonctions publiques seraient
négociables ce qui reléve de la loi et du statut (garanties et organisation de la carriére, grilles),
ainst que la réforme des primes et des indemnités interministérielles ou propres i chaque fonction
publique {(indemnité de résidence et supplément familial de traitement). Au niveau de la négocia-
tion ministérielle seraient négociables la création de nouvelles primes, la détermination de archi-
tecture et des plafonds des primes et indemnités ainst que leur modulation. Au niveau de chaque
employeur territorial serait négociable fe plafond (€gal ou inférienr au plafond précédent) applica-
ble & 1a collectivité, puis acté dans le cadre d’une délibération.

804 - Sachant que la détermination de la durde hebdomadaire du travail pour les fonctionnaires
et agents de IEtat n’entre pas dans les garanties fondamentales qui leur sont accordées, elle n’est
pas au nombre des matidres réservées au législateur et reléve du pouvoir réglementaire (CE, Sect.,
28 juillet 1983, Dubasque (17 espice) et Syndicat général CGT des personnels de I'éducation
nationale (2¢ espéee), Recueil Lebon, p. 309).

805 - La question mérite d°&tre également débattue en profondenr car les spécialistes de la fone-
tion publique font observer gue les négociations dans la fonction publique suivent un cycle dif-
férenciation/ratirapage. Lorsque I'Btat accorde sous la pression des intéressés des avantages &
une catégorie de personnel (la fonction militaire en 1973-1974, Ia potice en 2003), il déclenche A
retardement des phénomeénes de rattrapage en raison du principe de parité qu’a consacré 1a grille
de rémunération de la fonction publigue. Cette Jogique de différenciation/ratirapage expose ainsi
I'Itat & un risque constant de surenchére et & une dérive du coiit salarial.
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de Paccord, dans des conditions & préciser, soit de prévoir une homologation
(cf. 9.3.2), & condition que ¥ accord ait été rédigé de telle sorte que son contenu
puisse étre immédiatement incorporé au droit existant ou qu’il comporte obliga-
tion pour la puissance publique de prendre dans un délai déterminé les mesures
d’application nécessaires. Couplée avec une négociation davantage décentrali-
sée et avec une simplification statutaire, cette technique permettrait d’accélérer
Uentrée en vigueur des accords et conserverait au profit de I’Etat un pouvoir
de contrdle de leur cohérence avec la politique générale de la fonction publi-
que. Elle devrait s’accompagner d’un effort de formation des négociateuss et de
rédaction des accords, de telle sorte que ceux-ci puissent devenir immédiate-
ment applicables sans avoir besoin d’étre rééerits. Dans la premiere hypothése
des mécanismes de suivi devraient &tre généralisés dans les accords signés pour
crédibiliser leur valeur et Iengagement de PEtat de les respecter.

= Pour encourager davantage la négociation collective, il apparait souhaitable
d’instituer une périodicité obligatoire pour cette négociation.

Contrairement a ce qui est prévu pour le secteur privé (cf. 2.1.1), les textes
applicables 2 Ia fonction publique n’imposent aucune périodicité pour engager
une négociation. Malgré les dangers que représenterait !’assujettissement de
la négociation sociale 2 un calendrier enti¢rement défini par I'Etat, il est sug-
géré de préciser la périodicité des rendez-vous obligés et de ["affiner pour tenir
compte des spécificités de la négociation dans la fonction publique. La négo-
ciation pourrait devenir pluriannuelle sur les mesures générales, par exemple
la valeur du point d’indice, en liaison avec les projections budgétaires 2 moyen
terme®%, et connaltre un rythme différent pour le reste, chaque négociation
devant elle-méme permettre de définir Ia périodicité optimale par théme.,

13.2.1.5. La résolution des conflits

Une des fonctions du contrat étant de mettre fin & des conflits et de pacifier les
situations (cf. 7.4.2.1), le Conseil d’Etat est favorable au développement des
modes non juridictionnels de résolution des conflits %%,

1l a suggéré a cet effet que les personnes morales de droit public solent auto-
risées & recourir & 'arbitrage pour tout litige opposant les parties an contrat
{en excluant donc les tiers), y compris lorsque le contrat est déclaré nul 8%, La

806 - Il serait souhaitable en ce sens d’aligner le rythme de ces négociations sur les grands ren-
dez-vous décisionnels de I'Btar et des collectivités territoriales. Si la programmatzon et la ges-
tion budgétaire deviennent triennales, la négociation salariale devrait sans doute 8" aligner sur ce
rythme. ' autres thémes de négociation powraient, comme dans le secteur privé, relever de ryth-
mes différents. Le relevé de conclusions relatif au nouvean cadre des négociations salariales dans
la fonction publique signé en février 2008 par cing crganisations syndicales amorce oppartuné-
ment ce mouvement, I inclut dans la négociation annueile ["examen du mécanisme de garantie du
pouvoir d*achat, les mesures catégorielles et intéressement collectif aux résultats du service.
807 - Les études du Conseil d’Etal, Régler autrement les conflits : conciliation, transaction, arbi-
trage en matiére administrative, 1.a Documentation frangaise, 1993, Voir aussi sur ce point Pavis
du 6 mars 1986 sur I'arbitrage dit « Eurodisneyland » {Les grands avis du Conseil d’Ezat, 2° &di-
tion, n° 15, p. 175)

808 - Rapport au Garde des Sceaux du groupe de travail sur I"arbitrage, présidé par D. Labetoulle,
rendu le 13 mars 2007.
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matiére couverte inclurait tous les contrats administratifs {DSP, occupation du
domaine public, association entre collectivités. .. ¥9), sauf les contrats liant 1’ ad-
ministration & son personnel 3. Un projet de loi a été proposé a cet effet, dont
I'adoption rapide par le Parlement est souhaitable.

11 ne faut pas se dissimuler toutefois que le recours & I'arbitrage par les col-
lectivités territoriales demeure freiné par des considérations psychologiques et
financiéres: son coiit, alors que cefui du recours au tribunal administratif est
moindre, et la crainte de se voir reprocher par Iopposition de concourir 4 la
privatisation de la justice.

+ Dans le méme ordre d’idées, le Conseil d’Btat renouvelle ses recommanda-
tions sur la nécessité pour les administrations d’adopter des politiques volon-
taristes de réglement amiable des ltiges, et notamment de conciliation®! on
de transaction lorsgue les circonstances s’y prétent (existence d’un texte les
permettant, volume important de réclamations ne posant pas de probléme juri-
dique...). Car si le recours i 1a justice administrative est le plus souvent gratuit
pour les administrations, il a un cofit pour la collectivité *12, Et la rapidité de
réglement des litiges correspond 4 I’attente premiére des justiciables. Les admi-
nistrations devraient donc envisager la négociation d’une transaction, dés que
leur responsabilité est engagée de manigre certaine et qu’un préjudice est avéré.
Les formules de notification des décisions powrraient &tre utilement revues en ce
sens: au lieu d’inviter & saisir directement le tribunal administratif, elles pour-
raient utilernent mentionner cefte possibilité. Les préfets devraient avoir pour
instruction de ne déférer au juge de la légalité que les transactions ne com-
portant manifestement pas d’équilibre dans les concessions réciproques. Et le
ministre des finances devrait rappeler réguliérement aux comptables publics,
qui font souvent obstacle 4 leur exécution, qu’une transaction est un contrat gui
doit étre honoré. La circulaire de 1995 sur Ia transaction pourrait étre actualisée,
en y incluant & destination des comptables publics, 1’apport considérable de la
jurisprudence depuis cette date. Un effort de méme nature est a déployer en

809 - Les marchés publics sont déja couverts par une disposition spécifique, Varticle 128 du code
des rmarchés publics, issu de la loi du 17 avril 1906 qui avait pour objet de favoriser le réglement
des litiges nés des travaox liés i I'organisation de I'exposition universelle de 1900. Dans cette
moatidre existent aussi des comités consultatifs de réglement amiable des différends ou des litiges
relatifs aux marchés publics, prévus a article 127 du méme code.

81¢ - Sur la répartition des compétences juridictionnelles en matiére d’arbitrage, voir TC,
16 octobre 2006, Caisse centrale de réassurance, requéte n°® 3506, Recueil Lebon, p. 640, RIEP
2007, p. 30, concl. J.-H. Stahl.

811 - Hlustration récente de cette absence de volontarisme en la matigre, Je Conseil d*Ftat vient
d’annuler, en I"absence d'accord sur une convention entre 'Etat et le département, un arrét€ inter-
ministériel mettant provisoirement des services de I'Eftat & la disposition d’un département sans
que le mécanisme de conciliation prévu par la toi du 13 aofit 2004 ait ét€ respecté : la commission
nationale de conciliation, au lew d’examiner chaque situation et de s’efforcer de rapprocher les
points de vue avant Uintervention de 1'arrété, s”était bornée 3 $metire un avis global sur 79 projets
de convention de mise & disposition de services sans exercer sa mission (17 octobre 2007, Dépar-
tement de Haute-Garonne, requéte n° 290258, Dr. Adm., 2007, n° 11, 148, p. 20,

812 - Budgétaire en premier lieu (la section du rapport et des études méne une étude particulidre
& ce sujet dont les conclusions seront disponibles fin 2008), et d’oppertunité : Fencombiement du
prétoire par des affaires qui ne le méritent pas retarde le réglement de ces affaires mais anssi par
centrecoup celui de toutes les auires, dont celles des administrations.
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direction des juges des comptes. Si ces rappels ne suffisaient pas, une loi devrait
imposer aux comptables publics I’obligation d’exécuter les transactions.

» Faciliter 1a résolution des conflits sans avoir besoin de s’ adresser au juge
constitue €galement une préoccupation a l’égard du juge judiciaire. Le Conseil
d'Ftat est donc favorable, par exemple, & ce qu’en cas de mise en jeu du droit de
préemption, le prix puisse faire I’objet d’une négociation et d un accord pendant
toute la phase d’échange des propositions et contre-propositions écrites, afin
d’éviter de saisir Ie juge de I’expropriation 813,

13.2.2. En tant que mode d’action publigue

Les attentes 4 I"égard du contrat sont trés fortes dans ce domaine et il convient
d’y répondre positivement.

13.2.2.1. Donner davantage de prix i la signature de UEtat : une question
de confiance

Pour s’ épanouir pleinement, le contrat nécessite un environnement gui luai soit
favorable. C’est-a-dire une société ol régne un «ethos de la confiance », concept
et réalité européenne analysés par Alain Peyrefitte 814, Fragile, celle-ci ne se
décréte pas: « On ne change pas une société par décret. De toutes les fagons, la
confiance ne se décréte pas. La confiance ne se commande pas. C’est elle qui
commande tout le reste. » 13

Dans les relations contemporaines, le contrat repose aussi sur le respect de la
parole donnée et sur la fidélité aux promesses. Friedrich Nietzsche #1 a mis en
évidence la place centrale de la promesse dans Ihistoire de la civilisation, force
en vertu de laquelle la volonté I'emporte sur le devenir: «élever et discipliner
un animal qui puisse faire des promesses, n’est-ce pas la la tdche paradoxale
que la nature s’est proposée vis-a-vis de Uhomme ? Combien I’homme, pour
pouvoir ainsi disposer de I'avenir, a dﬁ apprendre @ séparer le nécessaire de
Uaccidentel, a penetrer la causalité, & anticiper et & prévoir ce que cache le
lointain, & savoir disposer ses calculs avec certitude, de fagcon a discerner le
but du moyen — ef jusgn’a quel point I’homume lui-méme a dii commencer par
devenir appréciable, régulier, nécessaire, pour les autres comme pour lui-méme
et ses propres représentations, pour pouvoir enfin répondre de sa personne en
tant qu’avenir, ainsi que le foit celui qui se lie par une promesse ! »

Habitué 4 signer de nombreux contrats, dont de faux qui ne I'engagent pas,
I’Etat a contribué & jeter le doute sur la promesse et sur le contrat: il promet
beaucoup et n’honore pas toujours ses engagements. Promouveir la civilisa-
tion du contrat requiert au premier chef que I’Etat restaure la confiance
dans la promesse et dans le contrat, en se pliant lui-méme entiérement 2
ses régles. Cest aussi la raison pour laquelle le Conseil d Etat est favorable a la

813 - Etude du Conseil d’Eiat, Le droir de préemprion, La Documentation frangaise, 2008.
814 - Le sentiment de conflance, 1947, essal 3 Lu sociéié de confiance, 19935,

815 - A. Peyrefiite, La société de confiance, Odile Jacob, 1998 (2¢ édition), p. 638.

816 - F Nietzsche, La généalogie de la morale, deuxiéme dissertation.

Utiliser le contrat & bon escient 229




reconnaissance de la valeur juridique de certaines des conventions signées par
I’Etat et propose de les assortir, si possible, d’une sanction, pour mieux inciter
a leur respect.

13.2.2.2. Préciser la valeur des conventions d’objectifs et de moyens
conclues a Uintérieur d’une méme personne publique

A Pinstar du contrat de plan Ftat-région, qui a conquis son autonomie parce
qu’il était utile (cf. 4.3), la convention d’objectifs et de moyens doit veir sa
place mieux reconnue au sein de I’administration.

Qutil propice au partage des objectifs et & Pévaluation des résultats, Ia conven-
tion d’objectifs et de moyens peut ou doit devenir un outil de gestion interne
de I’administration au méme titre que la circulaire dans I’ordre unilatérat.
La fiberté d’organisation intermme de I’administration est en effet incompléte a
I'heure actuelle et bancale: il lui manque un outil d’organisation et de gestion
conventionnel ou négocié. 5i I’ arrét Jamart®!” reconnait aux ministres, comme
a tout chef de service, le pouvoir de prendre les mesures nécessaires au bon
fonctionnement de I’ administration placée sous leur autorité, cet arrét ne limite
pas formellement aux actes unilatéranx la nature des mesures d’organisation
gu’ils peuvent prendre. La doctrine a interprété la jurisprudence comume limitant
ce pouvoir & celui de prendre des arréiés, des circulaires ou des notes de service
mais n’a jamais envisagé I’hypothése des mesures d’organisation négocides ou
conventionnelles. S’agissant de réglementer la situation des usagers, ce pouvoir
existe pourtant déj A travers les acles mixtes ou les réglements & élaboration
contractuelle.

I} s’agit donc tout simplement de tirer les conséquences de existence de deux
grands types de normes i la disposition de 1’administration, 1’acte unilatéral
et I’acte négoci€, et d’admettre, dans la ligne de la jurisprudence Jamart, que
Padministration peut déterminer son organisation interne aussi bien par mesure
conventionnelle que par mesure unilatérale.

En attendant, la pratique assez répandue du contrat d’objectifs et de moyens
repose sur une base juridigue extrémement fragile (cf. 7.4.1.1), qui pourrait
rapidement devenir source de déconvenues ou facteur de démobilisation pour
leurs signataires et pour les agents, si la valeur attachée & cet indispensable
outil de gestion et de réforme des services publics n’était pas confortée®8. A
cet égard, le Conseil d’Etat ne peut que mettre en garde sur I'utilisation, de plus

817 - CE, Sect,, 7 février 1936, rec. p. 172, GAJA, 162 édition, n° 50, p. 314.

818 - Pour une description de ce risque et du malaise, voir le Rapport annuel des inspections
générales des minisitres de 'éducation nationale et !'enseignement supérieur et de la recherche,
La Documentation frangaise 2008, qui souligne la double déception des établissements publics
locaux d’enseignement devant un « contrat » ofl seul I'établissement s’engage (p. 44} et des éta-
blissements publics de recherche (p. 176-179). Le rapport suggére qu'un texte vienne définir le
« plan d’orientations siratégiques » et le « contrat d’objectifs et de moyens » en soulignant gue
« la confusion gui régne actuellement entre ces différentes démarches et leurs contenus ne sert
pas la mise en valeur du processus contractuel » (p. 181). II propose d’aillenrs des pistes quant au
contenu de ce contrat (p. 183) : possibilité d*inclure des seénarios (bas, médian, haut) et une révi-
sion annueile, et interdiction de toute modification vnilatérale des movens sans révision corollaire
des objectifs.
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en plus fréquente, des indicateurs inclus dans les conventions comme €lément
d’assiette pour le calcul de I'intéressement des agents aux résultats. Si ce lien
n’est pas critiquable en soi et fait partie des mécanismes d’incitation au respect
de la convention (cf. 7.1.2.2), ces « contrats » nn’ayant aucune valeur juridique et
pouvant &tre remis en cause & tout moment, y attacher une sanction financiére
n’est pour Je moment guére cohérent avec leur statut juridique et ne pourrait
donc que susciter des difficultés d’application en cas de remise en cause unila-
térale.

Plusienrs formules s’ offrent pour reconnaitre une valeur  la «convention d’ob-
jectifs et de moyens » (cf. 13.4.1). On pourrait envisager de la traiter comme un
«vrai contrat» et interdire & Pun des signataires de la remetire en cause ou de
la modifier sans I"accord de P'autre ou sans nouvelle négociation3°. Ce n’est
pas la voie privilégiée par le Conseil &’ Fitat qui estime contre-indiqué d’intro-
duire du droit et des possibilités de sanction juridique ou de contestation dans
un domaine qui reléve essentiellement des techniques de management et oll
ce serait contre~-productif 820, L'autre voie consiste & préciser la régle du jeu de
ce qui, sans Btre un véritable contrat, est une convention (cf. 13.4.1), prenant
acte du concours de deux volontés poursuivant un méme but ou des objectifs
semblables : utiliser au mieux des ressources publiques identifiées, humaines et
financigres, pour améliorer le service rendu au public. Plusieurs formules sont
envisageables pour renforcer la confiance dans cet outil de gestion: prévoir une
procédure de dénonciation & la diligence des signataires; introduire un méca-
nisme obligatoire de révision des objectifs si les moyens devenaient, en cours
de route, inférieurs 2 ceux initialement prévus; prévoir systématiquement dans
1a convention un mécanisme contractuel de pénalités prédéfinies si 'une des
parties ne tenait pas ses engagements ; instituer en dernier recours un meécanisme
d’arbitrage interne 2 la collectivité pour résoudre les éventuels différends, une
fois épuisées toutes les autres solutions. Ces différentes options sont & débattre.

Les negocmnons relatives aux conventions d’objectifs et de moyens devraient
également servir & I'Etat de laboratoire d’essai & la négociation des objectifs et
des indicateurs de performance qui y sont associ€s en matiere d’action publi-
que. Dans le cadre de la LOLF, de tels indicateurs ont &té fréquemment élaborés
de manitre unilatérale au sein de P'Etat. Or chacun sait d’expérience que des
indicateurs, retenus autant en fonction de la disponibilité des éléments statisti-
ques nécessaires a leur calcul que de leur pertinence, donnent une représenta-
tion encore imparfaite de la réalité et de la performance publique. 1 association
de I’expertise externe est, ici encore, indispensable (cf. 12.1.2). Comme par
ailleurs, les indicateurs de performance deviennent dans la société contempo-
raine une source de normativité aussi importante que les lois et réglements, ne

§19 - L’administration n’étant pas obligée de $’organiser par voie conventionnelle, i lui suffii, si
elle veut conserver & tout moment la faculté de modification vnilatérale de Iorganisation, d’opter
pour V'acte unilatéral, de nature réglementaire ou individuelle (du type lettre de mission au chef
de service). Il serait en revanche peu recommandable d’encourager la signature de conventions,
méme internes & I’ administration, dans fesquelles une seule des volontés pourrait unilatéralement
dicter sa loi & I'autre,

820 - Sur Vimmunité juridictionnelle des mesures d’organisation interne du service, voir
R. Schwartz, « Le pouvoir d’organisation du service », numéro spécial, « Le service public »,
AJDA, 1997, p. 47.
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serait-ce qu'i "égard des agents, leur négociation s’ imposera t5t ou tard. L’Etat
doit donc s’y préparer.

S’agissant du cas particulier de 1a convention d’objectifs et de moyens au sein
de la juridiction administrative (cf. 1.4.3), cing recommandations peuvent étre
formulées pour 1’avenir.

Les conventions d’objectifs et de moyens doivent pouvoir étre couplées avec
une projection et adossées A une sécurisation & moyen terme des ressources bud-
gétaires. 5ila loi d’orientation et de programumation pour la justice, qui couvrait
la période 2003-2007, ne peut plus servir de point d’appui 4 cet égard, le cadre
approprié pourrait étre fourni par la programmation budgétaire triennale dont a
mise en place est prévue dés 2009,

A I'avenir, les conventions d’objectifs et de moyens devraient étre réservées aux
Jjuridictions qui, comme les cours administratives d’appel lors de la signature de
la premigre génération de contrats, se trouvent dans une situation justifiant un
apport substantiel de moyens nouveaux. Tel est notamment le cas des juridic-
tions d’lle-de-France. La durée de ces conventions devrail en principe 8tre iden-
tique 2 celle des projections sur lesquelles elles s’ appuient, soit trois ans. Mais il
serait préférable de définir des objectifs sur six ans, impératifs sur une premiére
période de frois ans, indicatifs sur 1a période suivante avec, au-dela de la clause
d’ajustement annuel habituelle — qui en principe n’est activée qu’en cas de bou-
leversement des conditions ayant présidé & la conclusion de la convention — un
réexamen des objectifs et done des moyens & mi-parcours.

Pour les autres juridictions, la démarche de gestion par objectifs, qui ne justi-
fie pas la signature de conventions d’objectifs et de moyens proprement dites,
devrait se traduire par la mise en place de projets de juridiction synthétisant,
annuellement, P'accord entre le Conseil d’Etat, gestionnaire, et la juridiction,
sur les moyens alloués et les objectifs retenus.

Pour renforcer leur portée et leur effet incitatif, les conventions d’objectifs et de
moyens, tout comme les projets de juridiction, pourraient &tre rendus publics.
Ces conventions ou projets étant conclus dans Pintérét direct des usagers (la
puissance publique y stipule en vue de amélioration du service rendu aux usa-
gers mais en leur absence), leur publication contribuerait A ce qu’ils soient micux
définis, évalués et respectés. Elle pourrait déboucher sur un suivi périodique avec
les professions intéressées (auxiliaires de justice, professions judiciaires...).

Un travail en profondeur devrait également &tre mené en matidre d’indica-
teurs. Aux indicateurs quantitatifs devraient s’ajouter des indicateurs mesurant
la qualité de la justice rendue. Cette préoccupation, déj prise en compte par
les indicateurs budgétaires généraux de la juridiction administrative 2!, méri-
terait d’&ire renforcée et, sans doute, mise en ceuvre juridiction par juridiction.
De méme I"évaluation de 1'efficience de la juridiction administrative pourrait
étre affinée. Compte tenu de ses difficultés, cette double démarche gagnerait
4 8tre conduite en coopération avec les juridictions administratives étrangeres
confrontées au mé&me défi.

821 - Aux indicateurs de flux et de stocks s”ajoutent des indicateurs de délais, ou encore de tanx
d’appel et de pourvoi en cassation.
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Par ailleurs, aprés un retour a la normale s’agissant des délais de jugement,
Peffort pourrait porter sur la formalisation du calendrier de la procédure #2 qui
serait communiqué dés le départ & tout justiciable et aux auxiliaires de la justice
administrative. Couplée avec un accés direct & 1'information sur la situation du
dossier, chaque juridiction devrait pouvoir communiquer rés (6t le plan d’ins-
truction de I'affaire et donner en conséquence une date indicative de jugement
dont il appartiendrait ensuite au président de chambre d’assurer le respect. Ceci
suppose en amont — mais la justice administrative en est proche —une excellente
capacité 3 identifier 4 I’enregistrement des affaires et & les trier selon leur nature,
leur difficulté prévisible et leur urgence.

13.2.2.3. Reconnaitre une valeur juridique aux conventions de programme

Le Conseil d'Etat estime que la liberté contractuelle reconnue aux collectivités
territoriales a changé la donne 2 et rend désormais incongru que I"Etat puisse,
sans aucune conséquence, se soustraire & des engagements qui conditionnent le
développement des territoires.

La proposition formulée ci-dessus pour les conventions d’objectifs et de moyens
(cf. 13.2.2.2) vaut donc aussi pour ces conventions de programme®®, A deux
différences prés. D'une part, ces conventions peuvent comporter des engage-
ments, s’ils sont précis (cf. 7.1.2.2). D’autre part, si elles sont conclues entre
deux personnes publigues, le recours au juge ne peut €tre écarté. I serait donc
souhaitable que ces conventions incorporent obligatoirement un dispositif de
sanction préalablement négocié entre les parties, qui serait déclenché, et lui seul
(cf. 7.1.2.2), par le recours au juge en cas de confiit non résolu par la transaction.

13.2.2.4. Préciser la place du contrat dans la gestion des agents publics

En ce qui concerne les contrats individuels de travail, aucune suite n’a encore
été donnée aux propositions formulées dans le rapport 2003 du Conseil d’Etat
sur la fonction publique quant au contrat d’affectation ¥,

En revanche, des progrés nombreux ont été enregistrés depuis 2003 dans le
sens de la personnalisation de 1’évaluation et du déroulement de carriére des

822 - La notion de « contrat de procédure » ne paralt pas appropriée, s’agissant seulement d’une
indication de calendrier prévisionnel qui n’a rien de contractuel, Mais elle est fréquemment utilisée
par les avocats et cette notion leur est familiere. Elle est écartée ici, par souci de cobérence avec les
recommandations figurant an 13.4.1, mais elle y correspond bien.

823 - E. Fat6me et J. Moreau, « L'analyse juridique dans le contexte de la décentralisation »,
AJDA, 1950, p. 142 ; P. Janin, « Sécurité juridique et contractualisation de 1’action publigue »,
28 juin 2004 (http: www.laloupiote.net/DLT).

824 - Comme la convention d’objectifs et de moyens, la convention de programme ne devrait pas
forcément étre assimilée 4 un contrat puisqe’elle peut ne pas comporter d’obligations au sens juri-
dique. Si elle n’en comportait pas, il 8’ agirait senlement de croiser ou de prendre acte du concours
de volonté de plusieurs collectivités poursuivant ensemble un méme objet ou un méme but : com-
ment utiliser au mieux F'investissement public pour développer un territoire donné 7

825 - I consisterait & prévoir, en complément & la situation statuntaire du fonctionnaire, un contrat
de droit public i€ 4 emploi occupé, Ce contrat, précédé d'une négociation ou d'un échange de
vues préalable entre le fonctionnaire et I"antorité gestionnaire, définirait ou prendrait acte des
engagements téciproques et préciserait los ¢léments suivants : caractéristiques de ’emploi, objec-
tifs et moyens affectés, durée de I"affectation.
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fonctionnaires et agents. Les statuts d’emploi se sont multipliés, qui permettent
d’accueillir en théorie au moins des salariés détachés du secteur privé. L'entre-
tien professionnel annuel va pouvoir remplacer, pour la fonction publique d’ Etat,
a titre expérimental entre 2007 et2009, la notation en vertu de article 58 de Ia
loi du 2 février 2007 pour apprécier la valeur professionnelle des fonctionnaires.
Des entretiens pluriannuels de déroulement de carrigre commencent également
& &tre mis en ceuvre. La personnalisation des objectifs et de fa rémunération des
directeurs d’administration centrale a été expérimentée et sera bientdt étendue
aux sous-directeurs et chefs de service... Et pour faciliter Ja mobilité et les
reclassements, il est également envisagé de créer par la loi une variante de la
position d’activité, la position «en situation de réorientation professionnelle »,
inspirée du contrat de transition professionnelle en cours d’expérimentation
dans le secteur privé (cf. 2.3.2) et qui permettrait au fonctionnaire de bénéfi-
cier d’actions de formation ou de reconversion professionnelles et d’exercer des
misstons temporaires durant deux ans au plus. En d’autres termes, si de nom-
breuses avancées ponctuelles sont en cours au sein de la fonction publique, la
question de I’articulation du statut et du contrat dans la gestion individuelle des
fonctionnaires et dans la gestion de 'emploi n’a pas avancé depuis 2003.

En ce qui concemne les CDI de droit public, i} appartient 4 |’ Etat de préciser rapi-
dement les régles du jeu quant & la mobilité. En théorie, I’ Etat employeur est
unique: un CDI recruté par I'Etat devrait, quel que soit le département ministé-
riel concerné, bénéficier, toutes choses égales d'aillenrs, d'une continuité de son
contrat en cas de changement de service ou de ministére. Ce n’est pas encore
vraiment le cas car les régles de gestion découragent cette forme de recrutement
en multipliant les obstacles & la mobilité3¢. Bref, il devient urgent & apporter
des réponses claires a toutes les questions touchant i la continuité des missions
ou des contrats ainsi qu’a leurs conditions de conclusion, de reconduction ou de
renouvellement. L' avis rendu 2 la demande du Gouvernement par la section des
finances le 11 mars 2008 fournit d"utiles indications en ce sens.

Ces questions de mobilité fonctionmelle et géographique doivent aussi retenir Fat-
tention du Gouvernement s’il souhaitait développer le recours aux agents contrac-
tuels. En effet, i importerait alors d’inchure dans les contrats des clauses de mobilité
géographique et fonctionnelle afin de ne pas paralyser [a gestion du service en don-
nant aax agents un droit de refus de toute mutation dans P'intérét du service.

En dehors de cela, e Conseil d’Etat n’a pas identifié la nécessité de créer de
nouveaux contrats pour la fonction publique, 2 une réserve prés: le contrat
d’engagement temporaire, qui n’existe pas aujourd’hui dans la fonction publi-
que, pourrait répondre, en complément aux vacataires, a des besoins ponctuels
comme le remplacement des titulaires absents, Cette adaptation devrait faciliter
le fonctionnement du service public, sans remettre en cause la construction sta-
tutaire de la fonction publigue.

826 - Les régles de reprise d’ancienneté ne sont pas appliguées de fagon homogéne d’une admi-
nistration & une auire. De méme, la portée des clauses d'affectation teritorfale ne fait pas "objet
d’une interprétation uniforme ea cas de changement d’affectation. Autre difficulté & résoudre :
comment articuler Ia priorité reconnue aux titulaires en cas de vacance d'emploi avec le souci de
favoriser une carrigre pour les CDI qui se présenteraient pour combler cette vacance d’emploi 7
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13.3. Mieux articuler le droit communautaire et le droit national

Les nouvelles régles communautaires relatives  la passation des marchés publics
(cf. 10.1.1.3) ont, pour Pessentiel, &€ prises en compte par le droit national
mais laissent pour le moment sans réponse définitive plusieurs difficultés. Leur
résolution nécessite des efforts conjoints pour que le droit communautaire n’ait
pas pour conséquence paradoxale de rendre caduques des formes de contrat qui
ont, dans la longue durée, démontré leur utilité en droit national ou de limiter
sans raison la liberté d’organisation des collectivités publigues prévue par les
traités. Dans le méme ordre d’idées, le débat ouvert en 2005 par 1a directive ser-
vices n’est pas clos et de nouvelles précisions restent nécessaires sur le régime
des services sociaux d’intérét général (SSIG).

13.3.1. Rendre compatibles droit national et droif communautaire
pour tous les contrats relatifs a la commande publique

Plusieurs types de contrats font actuellement I’objet de débats entre les autorités
nationales et les autorités communautaires®: les concessions d’aménagement,
les concessions, les marchés de définition, les contrats de partenariat et les conven-
tions qui devraient régir les relations entre les EPCI et les communes membres.

13.3.1.1. Les concessions d’aménagement

Concluant la procédure lancée par la Commission le 5février 2004, la CICE
a récemment jugé®® la réglementation francaise des concessions d’aménage-
ment® contraire aux régles établies par Ia directive 93/37 du 14 juin 1993 sur les
marchés publics de travaux ¥, A cette occasion, elle a considéré que le paiement

827 - La Commission a également ouvert en mars 2005 une procédure contre Ia France pour
transposition inadéquate des directives « recours » de 1989 et 1992 sur deux points ; le maintien
des amicles 44-1 du décret n° 2005-1308 du 20 octobre 2005, 46-I du décret n® 2005-1742 du
30 décembre 2003, 80-1-1° du décret n° 2006-975 du 1* acfit 2006 et 1441-1 du nouveau code de
procédure civile ne permetirait pas au candidat évincé de pouvoir former un recours précontractuel
utife dans les dix jours séparant 1a notificafion de la déeision d'aitribution & tous les candidats et la
signature du marché. La Commission vient d’adresser Ie 31 janvier 2008 son avis motivé avec mise
en demeure de prendre les mesures nécessaires dans un délai de deux mois.

828 - CICE, affaire C-220/035, 18 janvier 2007, Auroux ¢/ Commune de Roanne, rec. CICE L,
p- 389 ; BICP 2007, p. 184, concl. J. Kokott ; ATDA, 2007.167, chron. E. Broussy, . Donnat et
C. Lambert ; RDP, 2007, p. 1329, note S. Braconnier.

829 - E. Fatdme et L. Richer, « La procédure de passation des concessions d’aménagement »,
AJDA, 2007, p. 409. P. Bernard, « Défendre les conventions publiques d’aménagement », £, fone.,
n° 95 janvier-février 2002 ; N. Hachache, « Laménagement frangais dans le collimateur de Bruxel-
les », Mon TP, 15 mars 2002, p. 58 ; Llorens et Soler-Couteaux, « Les conventions d’aménagement
de la loi SRU sous les feux de Bruxelles », Contrats et marchés publics, décembre 2001, p. 3 ; Ses-
tier, « L’ aménagement conventionné & "aune du droit communautaire », CJEG, 2002, p. 591

830 - Pour ie Conseil &’ Brat, 1a consultation destinée & sélectionner |'aménageur n"a pas pour objet
la passation d”un mazehé public oul"attribution d'une déiégation de service public (CE, 29 mai 2000,
SCP d'architectes Legleve, rec. p. 190 ; CE, 29 avril 2002, Soc. APSYS innervation, rec. p. 158 ,
Réflexions sur les collectivités publiques et la concurrence, Rapport public du Conseil d’Etat, 2002,
p. 322 et suiv.}, Bt ’administration est libre de choisir I"aménagenr (CE, 26 mars 1997, Commune
de Seeaux, requéte n® 129943}, Une bonne partie de 1a doctrine voyait en revanche dans la plupart de
ces contrats, avant I’intervention de cette jurisprudence, des délégations de service public.
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d’un prix par 'usager ne suffisait pas & caractériser le risque pesant sur I'opé-
rateur économique titulaire du contrat. Privilégiant une analyse de I’économic
générale du contrat, la Cour juge que le risque peut faire défaut lorsque le pou-
voir adjudicateur supporte une part substantielle de 1’aléa économique, méme si
Popérateur se rémunére principalement par le biais de redevances percues sur
les usagers®!. En d’autres termes, procédant & une opération analogue i celle
que pratique le juge national (cf. 7.3.2), la CICE requalific en marché public
de travaux une concession dans laguelle e concessionnaire ne supporte pas ke
risque d’exploitation.

La loi n°2005-809 du 20juvillet 2005, tirant les conséquences de la procédure
communautaire et de la jurisprudence administrative, soumet désormais les
concessions d’aménagement & une régle de publicité et de mise en concurrence
spécifique, permettant la présentation de plusieurs offres concurrentes, qui
n'est pas alignée sur celle des délégations de service public, dont les modalités
relevent du décret en Conseil d’Etat. Le décret n°2006-959 du 31 juillet 2006
relatif aux conditions de passation des concessions d’aménagement et des mar-
chés conclus par les concessionnaires 2 ne régit toutefois que les concessions
comportant une rémunération du concessionnaire substanticllement lide aux
résultats de 1"opération d’aménagement®* (article R, 300-11 du code de 'urba-
nisme), ce qui correspond 2 la définition de la DSP (cf. 1.2.1). En définitive, les
« véritables » concessions d’aménagement sont assimilées & une telle délégation
et sont désormais sonmises 4 une publicité et & une mise en concurrence dont
les modalités s’inspirent trés étrojtement de celles prévues par la loi du 29 jan-
vier 1993, conforme aux exigences du droit communautaire. Et les « fausses»
concessions d’aménagement au regard du droit commimantaire comme du droit
national sont quant 4 elles soumises aux procédures de publicité et de mise en
concurrence du code des marchés publics.

13.3.1.2. Le régime des concessions

La question du régime juridique applicable aux concessions de services et
celle du libre choix du concessionnaire par I"autorité concédante se pose aussi
(cf. 7.2.5), la jurisprudence communautaire ayant de plus en plus tendance 2
aligner le régime des concessions sur celui des marches publics (Laurent Richer,
«Que reste-1-il de la délégation de service public 7», AJDA, 2007, p. 2225).

&31 - Le droit national des confrats administratifs comporte des contrats cornplexes (P. Terneyre,
« Les montages contractuels complexes », ATDA, 1994, numéro spécial, p. 43 ; M.~Ch. Bréchon-
Moulénes, « Droit des marchés publics », Le Moniteur, 1, p. 600-3), que le droit communautaire a
tendance & scinder. Ceci constitue 1'un des nombreux probiémes {’ articulation entre droit nationat
et droit européen.

832 - R. Schwartz, « Le décret sur les concessions d*aménagement », BJCP, n° 48, p. 322.

833 - Laconcession d’aménagement étant définie par le décret comime un contrat portart sur une
mission de service public et dans lequel le cocontractant est rémunéré substanticllement ser les
résultats de Uexploitation, on retrouve les éléments de la définition de 1a DSP (ef. 1.2.1). Auntre-
ment dit, les concessions d’aménagement qui seraient assimilées & un marché public en vertu du
droit communattaire (marché public ou concession de travaux ou marché public de services selon
leur objet principal et I'étendue du risque économique assumé par le concessionnaire) ou du droit
national (concession dans laguelle I'aménageur serait par exemple dispensé du paiement de la taxe
locale d’équipement) seront soumises i Ia procédure de passation des marchés publics.
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La Commission a d’abord adopté plusieurs communications interprétatives sur
Ies concessions ¥4, la communication constituant "une des méthodes utilisées
par elle pour clarifier le régime juridique des différentes catégories de contrats
et mettre en harmonte droit national et droit communautaire. Puis elle a entre-
pris d’élaborer un projet de directive imposant notamment le dialogue compéti-
tif pour le choix du concessionnaire (cf. 7.4.1.5).

Dans sa réponse du 16 juillet 2007 au questionnaire relatif & une initative de la
Commission visant I’ élaboration d’un projet de directive en matigre de conces-
sion (CC/2007/12), le Gouvernement frangais a fait valoir que cetie derniére
se distingue fondamentalement du marché public 4 un double titre (mode de
financement et présence d’obligations de service public), que la définition de
la concession en droit communautaire est floue et trop proche de celle du mar-
ché public®¥, que la notion de risque est insuffisamment précise, que la procé-
dure du dialogue compétitif n’est pas adaptée & la négociation d’une concession
(puisque le besoin est parfaitement identifié et qu’il faut une procédure de
négociation sui generis avec publicité) et qu’il n’est pas souhaitable de fixer
un plafond automatique de durée, celle-ci devant étre adaptée au montant de
I'investissement initial. La réponse francaise insiste aussi sur la nécessité de
conserver, avec des seuils d’application différents, une proximité entre la défi-
nition de la concession de fravaux et la concession de services tant celles-ci sont
imbriquées dans la réalité, alors que la directive de 2004 et la jurisprudence de
la CJCE tendent 2 dissocier leurs procédures de négociation et de passation.

Finalement, il semble que la Commission ait provisoirement renoncé & présen-
ter son projet de directive face 4 I’ opposition des Etats membres et du Conseil 2
tout alignement du régime des concessions sur celui des marchés publics. Si les
autorités frangaises restent favorables & une directive qui prendrait en compte
la spécificité de la concession et de son régime juridique, elles ne le sont pas a
une directive qui rapprocherait la concession du marché public (cf. 7.4.1.2 et
13.3.1.6). Le Conseil d’Etat partage ce point de vue.

Ce report ouvre une période propice au dialogue des juges. Car, en matiére de
concession, les difficultés rencontrées sont surtout d’origine jurisprudentielle :
un certain flou continue i régner en droit francais sur la notion caractérisant
Ia DSP, celle de «rémunération substantiellement assurée par "exploitation»
(cf. 1.2.1); en droit communautaire, la jurisprudence de 1a CICE fait appel,
pour définir la concession, & la notion de «transfert du risque €conomique»,
élément qui ne figure pas dans la définition qu’en donne la directive 2004/18
(cf. 13.3.1.6), et tend & requalifier en marché toute concession ne répondant pas

834 - Communicaticns interprétatives sur les concessions en droit communautaire, Commission
européenne, 12 avril 2000 (2000/C 121/02) et 29 avril 2001 (JOCE, 29 avril 2001),

835 - Elle souligne notamment que la jurisprudence de la CJCE et du Conseil d'Ptat ont, en
se référant A la notion de contrepartie économique 2 'exécution d’une prestation, trop élargi fa
notion de prix payé par un pouvoir adjudicateur en contrepartie d'une prestation telle qu’elle est
utilisée pour caractériser le marché public. De ce fait, la distinction ente la notion de prix et de
droit d’exploiter un ouvrage ou un service §'est estorpée, brouillant davantage les catégories du
marché pubtic et de la concession. Bt la notion de « droit d’exploitation assorti d'un prix » qui
figure A Farticle 1% - 4 de la directive de 2004 pour définiz la concession encouragerait davantage
encore cette confusion.
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4 ce critére, ¢’est-d-dire pratiquement toute concession au sens des droits natjo-
naux. La solution aux difficultés actuelles passe donc par une clarification de fa
part des juges de la frontiére entre marché public et concession, 4 la fois en droit
national et en droit communautaire.

13.3.1.3. Le marché de définition

L.a conformité au droit communautaire du marché de définition fait débat. En
liant un marché de définition et un marché de réalisation, sans procéder, au stade
du second marché, 3 une nouvelle mise en concurrence au-deld du cercle des
titulaires initiaux du marché de définition, les articles 73 et 74.1V du code des
marchés publics (2004 et 2006) sont-ils compatibles avec les articles 2, 28 et31
de Ia directive 2004718 du 31 mars 2004 portant coordination des procédures de
passation des marchés publics de travaux, de foumnitures et de services et avec
les principes de transparence et d’égalité de traitement entre les prestataires de
services 569

Pour tenir compte de la jurisprudence de la CICE relative & une procédure com-
parable®, Iarticle 74 du code des marchés publics a été modifié sur ce point
en 2006. La procédure unique prévoit désormais que le pouvoir adjudicateur
définit I'objet des marchés de définition et d’exécution ultérieurs dans 1"appel
public a la concurrence, précise les critéres de sélection des candidats et des
offres pour les différents marchés et globalise les montants des prestations de
définition et d’exécution a comparer aux seuils communautaires.

Malgré cette modification du code, un avis motivé a été transmis par la Com-
mission a la France le 27 juin 2007, qui reprend des griefs anciens, déja formu-
lés dans un avis motivé du 18 octobre 2004, dans deux lettres des 17 juin 2003
et 16 mars 2006 et dans une mise en demeure complémentaire du 15 décembre
2006. Pour la Commission, qui se référe 2 Ia méme jurisprudence de la CJCE,
ie marché de conception et le marché de réalisation sont deux marchés distincts
qui ont chacun leur objet et leurs propres critdres d’attribution et i} serait impos-
sible de fixer dés Je marché de définition les critéres d’attribution du marché de
réalisation.

Au cours de la phase précontentieuse, la France a répondu le 14 aofit 2007 gque
la Commission avait déja validé cette procédure en 1998 838 ¢t que cette derniere
respectait en tout point les exigences communautaires. En outre, cette réponse

836 - P.-Y. Monjal, « Quel avenir pour les marchés de définition an regard du droit communau-
taire 7 », AJDA, 2007, p. 2293, L'auteur fait observer de manitre incidente que la procédure euro-
péenne, qui reste confidentielle et ne permet pas de connaitre exactement la position des uns et
des autres, accroit les risques d’instabilité juridique pour les collectivités territoriales, principales
atilisatrices de ce type de contrat, qui restent étrangeres au débat. 1l penche, au vu de la décision
de la CICE Commission ¢f France, n° C-340/02 du 14 octobre 2004, rendoe au sujet ¢’un marché
d’assistance & maitrise d’ouvrage attribué de gré & gré au lauréat d’un concours d'idée, pour I'hy-
pothiése de la contrariéié du CMP avec la directive. Selon lui, la jurisprudence de 1a CICE oblige &
définir clairement pouar chaque marché successif et indépendant 1"objet et les critéres d’attribution
de chacun d’eux.

837 - CICE, affaire C-340/02, Commission cf France, rec. 2004, p. [-9845,

838 - A P'occasion d’une contestation portant sur 1z réalisation du métro de Rennes (avis motivé
n°® C (1998) 345 finaf de 5 mars 1998).
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invoque le considérant 3 de Fexposé des motifs de la directive 2004/18 (« Ces
dispositions de coordination devraient respectey; dans toute la mesure du possi-
ble, les procédures et les pratigues en vigueur dans chacun des Etats membres »)
et Particle 28 de cette directive, éclairé par cet exposé des motifs, qui dispose
que « Pour passer leurs marchés publics, les pouvoirs adjudicateurs appliquent
les procédures nationales, adaptées aux fins de la présente directive ».

Le marché de définition ayant fait, comme tous les autres, ’objet d’nne adapta-
tion lors de la transposition de la directive de 2004, le Gouvernement soutient
qu’il a conservé cette procédure, ancienne, dans le droit national, comme il en
avait le droit, car celle-ci répond 2 un besoin spécifique, notamment en matiére
d aménagement urbain et de grands projets d’infrastructure, anquel ne répond
pas le dialogue compétitif (cf. 7.4.1.5).

Quelle que soit U'issue de la procédure engagée ™, cette affaire illustre le déca-
lage subsistant entre le droit communautaire — qui n’a prévu dans la directive
2004/18, pour la procédure négociée sans publication préalable d’un avis de
marché, que la dérogation du concours, en amont de la passation d’un marché de
réalisation — et Ie droit national qui comporte une plus grande variété de contrats
ayant le méme objet, les marchés de définition ou de conception-réalisation par
exemple, et maintient une liberté de choix plus large en la matiere (cf. 74.1.5
et 10.1.2.2). L’ articulation entre droit national et droit communautaire pose en
la matigre une double question théorique et pratique aux autorités nationales.
Théoriquement, le principe de la liberté contractuelle devrait conduire les auto-
rités communautaires & admettre que les Etats membres conservent ou se dotent
de contrats spécifiques®?, pourvu qu’ils soient compatibles avec les régles
fondamentales du traité et avec les directives de 2004. Pratiquement, les Etats
membres qui continuent & utiliser une grande variété de contrats administrafifs
peuvent hésiter sur 1a meilleure maniére de s”assurer, type de contrat par type de
contrat, de la compatibilit€ entre droit national et droit communautaire, Faut-il
en rester au plan des principes constitutionnels et camper fermement sur le socle
de la libert€ contractuelle, en supportant le risque de 'insécurité juridique au
regard du droit communautaire 7 Faut-il de maniére paradoxale au regard de ce
qui est indiqué dans la directive 2004/18 encourager la Commission & reprendre
4 son compte les variétés de contrats utilisés dans les Etats membres pour en
valider I’existence et en conforter le régime juridique au niveau supérieur de
I’Union, 'exemple du projet de directive sur les concessions illustrant cette
démarche apparemment contradictoire avec le principe national de la liberté
contractuelle et avec la possibilit€ de maintien des pratiques contractuelles en
vigueur dans les Etats membres ?

835 - La Commission 4 saisi la CICE d’un recours en manquement contre les dispositions de
Particle 73 du code des marchés publics (AJDA, 2008, p. 440).

840 - Du point de vue de " ordre constitutionnel francais, cette question ne se discute plus, compte
tenu de la valeur désormais cosstitutionnelle reconnue i la liberté contractuelle (cf. 10.1.2.1). Da
point de vue de Pordre communautaire, elle ne se discute pas non plus si on admet gue I'ordre
juridique cormmemautaire s'impose A tous les Etats membres. Pour un juge frangais comme le
Conseil d’Etat, ce débat pourrait poser la question délicate de I'articulation entre I'ordre juridique
constitutionnel et Pordre juridique communautaire,
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Cette affaire met en évidence I'utilité pour les Etats membres et pour I'Union
européenne de se doter d’un mécanisme permettant de lever beaucoup plus rapi-
dement gu’aujourd’hui les incertitudes juridiques, préjudiciables au bon fone-
tionnement du marche intérieur, pesant sur le sort d*un type de contrat. Attendre
durant plusieurs années "issue du débat contradictoire avec la Commission #!
puis un arrét de la CICE®*? n’est pas une solution satisfaisante pour les opéra-
teurs économiques, les collectivités territoriales et les grandes administrations
nationales. Cet indispensable mécanisme reste 3 définir entre les autorités natio-
nales et les autorités communautaires,

13.3.1.4. Les contrats de partenariat

A la suite, d’une part, des lignes directrices publiées en avril2003 et du Livre
vert sur les partenariats public-privé et le droit communautaire des marchés
publics et des concessions®*? et, d’autre part, ¢’une demande du Parlement 8%,
la Commission, comme elle 1’avait fait précédemment pour les concessions,
vient d’adopter le 5 février 2008 une communication interprétative concernant
I’application du droit communautaire des marchés publics et des concessions
aux parienariats public-privé institutionnalisés (PPPI)3%, Aprés avoir rappelé
qu’il n’existe pas au niveau communautaire de réglementation spécifique régis-
sant la mise en place de PPPI, elle y aborde notamment la question de la procé-
dure transparente et concurrentielle & suivre pour sélectionner les bénéficiaires
des contrats de partenariat en s’inspirant de la directive de 2004/18 et de 1a juris-
prudence de 1a CICE. Selon le type de mission attribuée an PPPI, les directives
marchés publics on les principes généraux du traité s’ appliquent a la sélection
du partenaire privé, étant souligné qu’une double procédure pour la sélection de
ce partenaire et pour I’attribution subséquente du marché ou de la concession
est considérée commme difficilement praticable.

La qualification du contrat de partenariat au regard du droit communautaire
peut varier selon I’objet principal du contrat. En effet, statuant sur 1z égalité de
I'ordonnance du 17juin 2004, le Conseil d’Etat, prenant en compte I’objet du
contrat et les modalités de rémunération du cocontractant, a jugé que le contrat
de partenariat constituait un marché public au sens de la directive 2004/18 du
31 mars 20045, sans qu’il soit pour autant soumis au code des marchés publics
en France. Mais il s’est abstenu de préciser de quel marché public il s’agissait, de
travaux, de fournitures ou de services (cf. 7.4.1.2), cette qualification dépendant

841 - On ne peut passer non plus sous silence 1’autre mode de vérification de cette compatibilité,
4 la seule initiative de la Comumission, I'avis motivé et le recours en manquement auprés de fa
CICE. I semble d'aprés certains observateurs que, devant le blocage de ses projets de textes nou-
veaux, la Commission ait choisi de privilégier cette voie.

842 - Les délais de réponse aux questions préjudicielles sont actuellement de Pordre d™un an et
demi. Et la mise en place, bienvenue, d'une procédure préjudicielle d urgence pour les questions
relatives & I'espace de liberté, de sécurité et de justice, n’apportera pas la réponse attendue en ce
qui concerne une sécurisation juridique plus rapide des contrats publics.

843 . COM (2004) 327 final du 30 avril 2004, et COM (2005) 569 final du 15 novembre 2005.
844 . P6_TA (2006) 0462, paragraphe 35.

845 - C(2007) 6661.

846 - CE, 29 octobre 2004, Sueur ef autres, rec. p. 399 avec concl. D. Casas.
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au cas par cas des stipulations du contrat et de son objet principal : contrat mixte
décomposable en une série de prestations, son «point de gravité» peut en effet
varier. Sans avoir la nature d’un marché public en France et soumis 3 une procé-
dure spécifique de négociation (cf. 7.2.1), il pourrait donc étre qualifié en droit
communautaire de marché public de services si le préfinancement du contrat en
¢tait I’objet principal, de marché public de travaux si la réalisation d’ouvrages
1’était ou de marché public de fournitures si son point central était Ia location de
produits, informatiques par exemple...

13.3.1.5. Les conventions devant régir les rapports entre les EPCI
et les communes

La France est poursuivie par la Commission pour infraction aux régles du traité
en ce qui concerne le fonctionnement des EPCI et leurs rapports avec les com-
munes membres (cf. 4.3.1). Ces rapports devraient faire "objet, selon 1a juris-
prudence de la CJCE interprétée par la Commission ®, de marchés publics et
&tre passés aprés publicité et mise en concurrence préalables.

Cette affaire repose avec acuité et bien an-dela du cas des EPCIune question bien
cernée par la jurisprudence nationale dont ¢’est une préoccupation constante 348
comment préserver 1a liberté d’organisation des personnes publiques et le libre
choix de leur mode de gestion et la rendre compatible avec la jurisprudence
communautaire telle qu’elle est 7 Cetie question serait certes moins cruciale si
la France avait cherché et réussi 2 faire évoluer plus t6t son organisation terri-
tortale, comportant 36 000 communes, mais elle a fait le choix de promouvoir
la coopération volontaire entre collectivités plutdt qu'une simplification autori-
taire de sa carte administrative.

Pour améliorer I'efficacité de leur organisation et de leur gestion, les collectivi-
tés publiques, notamment territoriales, utilisent en effet & ’heure actuelle deux
moyens principaux: 1’externalisation (achat de prestations externes au lieu de
produire en régie ; délégations de service public; constitution de sociétés d’éco-
nomie mixte...) et, de plus en plus (cf. 4.3), la coopération (GIE, GIP, enten-
tes, syndicats mixtes...), I'intercommunalité en constituant I'une des formules
récentes mais les plus répandues et permettant aux communes de créer a leur
usage exclusif un EPCT afin de mutualiser des moyens hors marché (cf. 4.3.1).

847 - Une mise en demeure suite 4 une plainte a ét€ adressée 4 la France par la Commission le
18 octobre 2005 au motif que les EPCI et syndicats mixtes sont des pouvoirs adjudicateurs et que
Uexception « in house » ne peut pas jouer dans un cas ol les communes contrdlent 1'EPCI qui
passe convention avec elles pour régler les conditions de mise & disposition par celles-ci de leurs
services. Une réponse a &é envoyée par le Gouvernement frangais le 25 avril 2006 4 la suite de
laguelle la Comrnission a maintena ses griefs (mise en demeure complémentaire du 13 décembre
2006, réponse frangaise du 14 février 2007 puis avis motivé du 27 juin 2007), en se référant en
particulier au caractére onéreux de la prestation de services et & la qualité d’ opérateur économique
de PEPCI iorsqu’il conclut un tel contrat. Malgré les explications francaises complémentaires
apportées au second semestre 2007, la Commission 4 maintenu son point de vue, Le débat porte
sur la possibilité pour les collectivités membres d’un EPCI de mettre 4 la disposition d'un tel
établissement des moyens en personnel ou en matériel. Les remarques qui suivent se limitent a
I’aspect contractuel du probléme.

848 - Réflexions sur les colleciivités publiques et lo concurrence, Rappott public du Conseil
d’Etat, 2002, p. 341 et suiv.
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Or ces changements d’organisation devraient &tre juridiquement neutres % et ne
pas se traduire pour elles par des contraintes supplémentaires, dans un sens ou
dans un autre, qui les dissuaderatent,

La jurisprudence du Conseil d’Etat a été fixée en ce sens depuis longtemps par
plusieurs décisions successives®® qui ménagent la liberté d’organisation de la
puissance publique en dehors du marché?®!. Tout service de I'Etat peut effec-
tuer, sans aucune formalité préalable et sans mise en concurrence, une pres-
tation au profit de tout autre service de U'Etat (CE, 4avril 1970, Unipain, rec.
p. 280, AJDA, 1970, p. 430, concl. G. Braibant)#32,

Pareillement, le choix du mode de gestion entre la régie et la gestion délégude
est en principe totalement libre 83 méme si un département peut moduler, dans
des limites raisonnables, les aides financiéres qu’il accorde en fonction du mode
de gestion retenu par les communes bénéficiaires de 1"aide 8%,

S’agissant des prestations d’action sociale non assimilables a des prestations
marchandes, le Conseil d’Etat a ainsi estimé que I'Etat pouvait les gérer lui-
méme en régie ou en confier la gestion par convention & une fondation, sans
étre astreint & conclure un marché public {(avis du 23 octobre 2003 relatif 4 1a
Fondation Jean Moulin, EDCE n®55, p. 209, Conérats publics, 2004, n®34, note
E. Fatbme et L. Richer).

Un raisonnement tout aussi novatenr a été retenu dans I’hypothese ot I’Etat
passe une convention d’objectifs avec une association dont il reconnait qu'elle
exerce une activité d’intérét général sans la lui avoir confide. S’étant borné a
cette reconnaissance, le contrat conclu avec elle, qui lui confére un droit de
regard sur son fonctionnement et s’ accompagne d’une contribution financiére,
n’est pas soumis A la procédure des marchés publics ou & celle de 1a délégation
de service public (avis de la section de intérieur du 18 mai 2004, EDCE 2005,
p- 185 au sujet de la Cinémathéque).

849 - IIs peuvent ggalemnent avoir des impacts fiscaux, qui ne sont pas neutres. Mais 1"homogé-
néité de la fiscalité étant garante des conditions de concurrence, 'impact fiscal (assujettissement
& la TVA ou aux impositions locales par exemple) fait partie, pour les personnes publigues, des
€léments & prendre en considération dans toute décision de changement d’erganisation.

850 - Le mode de gestion du service reléve d’un choix discrétionnaire de la collectivité (CE,
18 mars 1998, Loupias, rec. p. 975 ; CE, 10 janvier 1992, Association des wsagers de Ueau de
Pevrelean, rec. p. 13).

851 - I1.-D. Dreyfus, « Mutoalisation des services et mise en concurrence, Antour des notions de
bonne organisation des services et de prestation hors marché », AJDA, 2007, p. 1865.

852 - « Le principe de la liberté du commerce et de Pindustrie ne fait pas obstacle & ce que I'Eiat
satisfasse par ses propires moyens aux besoins de ses services ; (...) Uextension des fournitures
de pain par la boulangerie militaire & des établissements pénitentiaires, motivées par des raisons
d’économie, est conforme 4 Uintérét général ».

853 - H découle de la libre administration des collectivitds territoriales et ne fait pas 'objet d'un
contrdle par le juge : CE, 18 mars 1988, Loupias, tp. 975 ; 10 janvier 1992, Association des usa-
gers de 'eau de Peyreleau, rec. p. 13.

854 - CE, Ass,, 12 décembre 2003, Département des Landes, rec. p. 502, CJEG, 2004, p. 86,
concl. B Séners, AJDA, 2004, p. 195, chron. F. Donnat et D. Casas.
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Les modalités d’exercice du choix entre faire faire ou faire par soi-méme vien-
nent d’étre précisées par le Conseil d'Etat dans un important arrét de section qui
déuaille le mode d’emploi dans chaque cas (CE, Sect., 6avril 2007, Commune
d'Aix-en-Provence, RFDA, 2007, p. 812, concl. F. Séners et note J.-C. Douence,
p.821, AJDA, 2007, p. 1020, chr. de F.Lenica et J. Boucher). Si les collectivi-
tés publiques décident de confier 4 un tiers la gestion d’un service public, le
mode normal de délégation de cetie gestion est le contrat, soumis & mise en
concurrence et a publicité préalables, qu’il s’agisse d’une délégation de service
public ou d’un marché public de service, sauf si une loi en dispose autrernent
ou si ces collectivités en confient la gestion 4 un tiers qui, eu égard a la nature
de Pactivité en cause et aux conditions dans lesquelles il ’exerce, ne peut étre
regardé comme un opérateur sur un marché concurrentict®>. Si elles décident
d’assurer directement la gestion du service, elles peuvent ou bien le gérer en
régie, ou bien créer seules ou ensemble « 4 cette fin un organisme dont I'objet
statutaire exclusif est, sous réserve d’une diversification purement dccessoire,
de gérer ce service et si elles exercent sur cet organisme un contrle compara-
ble & celui qu’elles exercent sur leurs propres services... ». Dans ce dernier cas,
qui est précisément celui de 1'opérateur «in house » de la CJCE (cf. 10.1.1.2),
les relations avec cet organisme ne nécessitent pas de conclure un marché ou un
contrat de délégation de service public. Troisiéme cas, qui reprend le contenu
de Pavis sur la Cinémathéque, il se peut enfin qu’une personne privée exerce
une activité d’intérét général dont elle a pris linitiative (cf. note 486) et gu’a un
moment donné une collectivité publique reconnaisse a cette activité€ un carac-
tére de service public. Dans ce dernier cas, trés particubier, les relations avec
cette personne n’impliquent pas non plus la conclusion d’un marché public ou
un contrat de délégation de service public et peuvent s’accompagner du verse-
ment d’une subvention.

La jurispradence récente du Conseil d"Etat a done veillé A préserver la liberté
d’organisation des personnes publiques hors marché tout en les assujettissant au
respect de la liberté du commerce et de 'industrie et du droit de la concurrence
lorsqu’elles exercent une activité économigue sur un marché (cf. 10.2.6).

855 - L'absence d’obligation de passer par une DSP ou un marché public de service vise ici le
cas oit la collectivité publique serait dans 1'incapacité d’identifier des opérateurs susceptibles de
concoutir. L absence de marché reléve d'une analyse concrdte, au cas par cas. Et, si contestation
ultérieure devant le juge il devait y avoir, Ia collectivité devrait démontrer in concreto qu'elle se
trouvait bien dans un cas oil la passation d'un contrat i’ aurait pas eu de sens. La collectivité peut
procéder ici par décision unilatérale sans recourir au contral ou au coniraire recourir au contrat
sams mise en concurrence et sans publicité préalables. Cette exception 4 ia régle met en relief la
volonté de donner toute sa signification i la procédure de passation d'une DSP ou d’un marché
de service : celle-ci n’est pertinente gue sur les marchés concurrentiels, 14 ob I'on peut identifier
des concurrents potentiels et oit I"administration pourrait étre tentée de se comporter en achetear
non avisé.
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Le traité¢ TCE, d’ailleurs repris par celni de Lisbonne, et la jurisprudence de
la CICE®¢ garantissent en principe la neutralité du droit européen et la totale
liberté de choix des Etats membres sur la question de savoir A qui confier, du
secteur public ou privé, la fourniture des services publics ou d’intérét général.

Mais cetie liberté est de temps & autre mise en cause, soit par des initiatives de
la Commission®, soit par Pinterprétation extensive 4 laquelle elle se livre de
la jurisprudence de 1a CICE, celle-ci ne pouvant & partir d’une requéte trancher
toutes les questions que se posent les praticiens sur une nature de contrat 358,
Cette situation d’incertitude est susceptible de peser sur Ies possibilités de coo-
pération entre collectivités, cette antre modalité de leur hiberté &’ organisation,

La liberté d’organisation des collectivités publiques n’est donc pas encore tota-
lement assurée par le droit communautaire. Une manigre de surmonter I’obs-
tacle en ce qui concemne les EPCI serait, selon certains auteurs, que le droit
comimunautaire reconnaisse, & I’image de ce qui est proposé pour le droit natio-
nal {cf. 13.2.2.2), une «convention d’organisation interne» ou un «contrat de
coadministration», permettant au contrat de jouer sa fonction de support de
coopération entre collectivités publigues (cf. 7.4.2.1). Mais le droit communan-
taire ne connait & "heure actuelle pas d’autres contrats administratifs que les
marchés publics, Ies concessions et, sans qu’ils soient dotés d’un régime juridi-
que propre, les contrats de partenariat (cf. 7.4.1.2).

13.3.1.6. Rechercher la convergence des définitions et des terminologies

Ces débats ponctuels font clairement apparaitre que I articulation entre droit com-
munautaire et droit national n’est pas encore compléfe et qu’il reste encore du che-
min & parcourir des deux c6t€s pour y parvenir, en particulier au plan conceptuel,

» Le droit comumunautaire promeut, i la différence du droit administratif fran-
cais, une conception particuliérement extensive de la notion de marchés publics
de travaux. L'article 1%, paragraphe?2, b), de la directive 1°2004/18/CE du
31 mars 2004 les définit comme «des marchés publics ayant pour objet soit

856 - Voir notamment CICE, 11 janvier 2005, Stadt Halle, affaire C-26/03, AJDA, 2003, p. 898,
note F Rolin et AJDA, 2005, p. 1113, chroa. J.-M. Belorgey, S. Gervasoni et C. Lambert. Selon
cet arrét « une quiorité publique, qui est un pouvoir adjudicateur, a la possibilité daccomplir
les tdches d’intérét public qui lui incombent par ses propres mayens, administratifs, techniques
et autres, sans étre obligée de faire appel & des entités externes n'appartenant pas & ses services
(...} dans un tel cas, il ne peut étre question de contrar & titre onéreux conclu avec une entité
Juridiquement distincte du pouvoir adiudicateur. Ainsi i n'y a pas len d’ appliquer les régles com-
munautaires en matiére de marchés publics ». Le droit communautaire, qui se refuse 3 connaitre
de I"organisation inferne des personnes publiques, admet 1a méme solution que celle découlant
de la jurisprudence Unipain. Voir aussi sur ce point Réflexions sur les collectivités publiques et la
concurrence, Rapport public du Conseil &’Fiat, 2002, p. 341 et suiv.

857 - Par exemple revient périodiquement, dans différents sectenrs, I"idée prévalant aux Gtats-
Unis ou en Grande-Bretagne dans le cadre de la réforme de PEtat (cf. 1.3.1), selon faquelle toute
intervention publique devrait &tre subordonnde 4 la démonstration que le secteur privé n’est pas
en mesure de rendre efficacement le service (concept de Public sector comparator en Grande-
Bretagne}.

858 - E. Fatbme et A. Ménéménis, « Concurrence et liberté d’organisation des personnes publi-
ques : €léments d’analyse », AJDA, 2008, p. 67 ; C. Pilone, « Réflexions autour de ]2 notion de
contrat “in house” », Mélanges Guibal, 2006, p. 701.
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Dexécution, soit conjointement la conception et Iexécution de travaux relatifs a
une des activités mentionnées & Uannexe [ ou d'un ouvrage, soit la réalisation,
par quelque moyen qgue ce soil, d’un ouvrage répondant aux besoins précisés
par le pouvoir adjudicateur ». e marché de fournitures ou de services y est
pour sa part défini comme un contrat 4 titre onéreux conclu par écrit entre un ou
plusieurs opératenrs économiques ou pouvoirs adjudicateurs et ayant pour objet
la fourniture de produits ou la prestation de services.

Sont ainsi susceptibles d’entrer dans la catégorie communautaire des marchés
de travaux non seulement des marchés de réalisation de travaux ou d’un ouvrage
(correspondant en droit national 4 la définition traditionnelle du code des mar-
chés publics) mais aussi des marchés ou des contrats dont I’objet est de conce-
voir et de réaliser des fravaux ou un ouvrage et qui relévent, en droit interne,
d’un régime ou d’une appellation spécifique dont on ne trouve pas nécessaire-
mient 1"équivalent dans le droit communautaire 2,

 La concession de travaux publics se différencie du marché public de travaux
par I"octroi au concessionnaire soit du droit d’exploiter ["ouvrage en contrepar-
tie de sa construction, soit de ce droit assorti d'un prix. Et le concessionnaire
doit, selon la jurisprudence communautaire, supporter le risque de construction,
d”exploitation et de fréquentation. La concession de service est quant i elle défi-
nie par différence avec le marché public de services. En effet, selon la directive
n°2004/18/CE du 31 mars 2004, la concession de service présente des caracté-
ristiques identiques 2 celles du marché de services 3 la différence que la contre-
partie des travaux ou de la prestation de service consiste soit uniquement dans
le droit d’exploiter I’ ouvrage ou d’exploiter le service, soit dans ce droit assorti
d’un prix %0, La gualification de concession de service implique un transfert
du risque au cocontractant (CJCE, 26avril 1994, affaire C-272/91, Comm. CE
¢/ Rép. Italienne: rec. CJCE, 1994, 1, p.1409%1), Cette jurisprudence (et la
jurisprudence Awroux ¢/ Commune de Roanne précitée) fait écho, au-dela de la
mance dans les termes employés, 2 la définition légale de 1la DSP (cf. 1.2.2 et
7.3.1) et son raisonnement fait apparaitre gu’entre « rémunération substantielle-
ment lide aux résultats de 1'exploitation » et «risque économiqgue de 1"exploita-
tion » auquel s’expose le gestionnaire il n’y a qu’une faible distance 52,

859 - J-F Brisson, Les fondements juridiques du droif des marchés publics, Imprimerie natio-
nale, 2004,

860 - En présence d'un contrat mixte, associant de manire dissocizble réalisation de travaux et
prestation de services, la jurisprudence conduit & dissocier chacun des objets prévus ao contrat.

861 - EnYespéce, un contrat relatif & I’organisation du Ioto passé entre PEtat italien et une sociéig
privée n’a pas été qualifié de concession alors méme que la rémunération de I'entreprise était
constituée par un pourceniage des recettes, la Cour soulignant I'absence de transfert de risque.
bans ses conclusions sur 1 affaire Telaustria Verlags de 2000, I"avocat général Fennelly a de méme
longuement souligné que la concession de service public se distinguait du marche par le fait que
le concessionnaire supporte le risque économique principal ou substantiel. Pour lui fa concession
« consiste en la délégation d’un droit &’ exploiter un service particulier ainsi qu’en un transfert
simultané au concessionnaire d’une proportion significative du risque associé & ce transfert. »
862 - La doctrine est cependant divisée sur ce point. Dans affaire Ville de Roanne, 60 % du coilit
total de "opération devait &tre couvert par des tiers, ia ville payant sous forme de prix 40 % de ce
cofit. Comme la ville supportait le risque économique, le contrat 2 été qualifié de marché public
de travaux,
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* On mesure ici ce qui sépare encore droit communautaire et droit national:
ni les fondements de la liberté contractuelle ni les définitions des principales
catégories de confrats ne sont identiques ; et les typologies contractuelles restent
encore assez €loignées, trds restreintes du cdté communautaire, dtendues du
cOté frangais. Avec les deux directives du 31 mars 2004, le législateur commu-
nautaire n’a défini qu’une partie du champ contractuel public; avec son projet
de directive sur les concessions et sa communication sur le contrat de partena-
riat, la Commission a essayé, sans succds jusqu’ici, de combler ce vide. De ce
fait Ia CJCE, eu égard au droit écrit incomplet dont elle dispose, incline 4 confé-
rer & la notion de marché public une extension trés large, seule cette derniére
tant assortie d’une procédure précise. En sens inverse, la diversité du paysage
contractuel dans le droit administratif francais cadre mal avec la simplicité de 1a
typologie communautaire.

Pour le Conseil d’Ftat, il ne serait pas souhaitable que la catégorie des mar-
chés publics en vienne & englober progressivement toutes les catégories de
contrats administratifs antres que les concessions ou & en régir le régime juri-
dique. Si la réglementation des marchés publics est parfaitement appropride
pour les achats standard, I’administration doit pouvoir conclure des contrats
sur mesure ou globaux et pouvoir bénéficier des capacités d’innovation des
entreprises. Ins€rer tous les contrats administratifs, autres que les conces-
sions, dans la catégon’e des marchés publics serait donc un appauvrissement
lmportant qui pourrdit porter préjudice & Dintérét géneral Le dialogue des
autorités et des juges nationaux doit donc se poursuivre avec les autres Etats
membres et avec les autorités et le juge communautaires en vue de favoriser
une meilleure convergence des définitions, des typologies et des régimes juri-
diques des contrats publics et de définir un mécanisme formalisé et approprié
(cf. 13.3.1.3) permettant d’assurer, dans des délais brefs, un réglement aussi
préventif que possible des incertitudes pendantes et, par conséquent, la sécu-
rité juridique des contrats.

13.3.2. Clarifier le régime juridique des services d’intérét général

Le demnier domaine ol subsistent encore d’importantes incertitudes pour I'ave-
nir du contrat est celui du régime juridique des services d’intérét géneral (S1G),
des services d’intérét économique général (SIEG), des services sociaux d’inté-
rét général (SSIG), des services non éconontiques d'intérét général (SNEIG) et
des services semblables 562,

863 - Sereporter en particulier au dossier spécial consacré aux SSEG par 'AJDA, de février 2008,
p. 1764 197,
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Les SIEG sont mentionnés  ’article 16 du TCE®* et leur régime juridique est
précisé A I"article 90.2 du TUE %6, Quelques principes déterminent leur compa-
tibilité avec les régles de concwrrence: la neutralité en ce qui concerne la pro-
priéié privée ou publique des entreprises en application de I’ article 295 du traité
CE, la liberté des Etats membres quant & la définition des services d’intérét
général, la proportionnalité des restrictions apportées & la concurrence au regard
des nécessités de I'accomplissement efficace de leurs missions.

Lors du Conseil européen de Lisbonne de mars 2000, les chefs d’Btat et de Gou-
vernement ont reconnu le rble essentiel des SIG mais, en méme temps, appelé
A une libéralisation accélérée dans les secteurs tels que le gaz, 1’électricité, les
services postaux et les transports.

Apres de difficiles négociations, U'article 2 de la directive n°2006/123 du
12 décembre 2006 relative aux services dans le marché intérieur a exclu de son
champ d’application les services d’intérét général non économique, ¢’est-a-dire
ceux qui ne sont pas fournis en échange d’une contrepartie économique (comme
par exemple les activités de "Etat dans les domaines social, éducatif et culturel}).
Mais les services sociaux d’intérét général, de santé surtout, sont largement
considérés comme étant de nature économique (& 1'exception des régimes de
sécurité sociale obligatoires) et le risque de requalification s’éléve d’ autant plus
que des opérateurs privés a but lucratif investissent ce domaine.

Plus récemment, le Conseil européen des 21 et 22 juin 2007 a adopté 4 leur sujet
un protocole spécifique, annexé au traité de Lisbonne 59, destiné 4 devenir par-
tie intégrante du droit primaire de I'Union,

864 - « Sans préjudice des articles 73, 86 et 87, et eu égard & la place gu'occupent les servi-
ces d'intérét économique général parmi les valeurs communes de ['Union ainsi qu’au role qu’ils
Jjouent dans la promotion de la cohésion sociale et territorinle de I'Union, la Communauté er ses
Etats membres, chacun dans la limite de leurs compétences respectives, et dans les limites du
champ d’application du présent traité, veillent & ce que ces services fonctionnent sur la base de
principes et dans des conditions qui leur permettent d’accomplir leur mission. »

865 - « Les entreprises chargées de la gestion de services d’intérét économique général ou présen-
tant le caractére d'un monopole fiscal sont soumises aux régles du présent traité, notamment qux
régles de concurrence, dans les limites on I'application de ces régles ne fait pas échec & Uaccom-
plissement en droit ou en fait de la mission particulidre qui leur a été impartie. Le développement
des échanges ne doit pas étre affecté dans une mesure contraire & 1'intérét de lo Commumauté ».

866 - « Les hautes parties contractantes, soulignant l'importance des services d'intérét général,
sont convenues des dispositions interprétatives ¢i aprés qui serant annexées au traité sur I'Union
européenne ef au traité sur le fonctionnement de I’ Union :

Article premier @ Les valeurs communes de I"'Union concernant les services d’intérét économique
zénéral au sens de Uarticle 16 du traité CE comprennent notamment :

~ le rdle essentiel et lo grande marge de maneeuvre des auforités nationales, régionales et locales
dans la fourniture, la mise en service et l'organisarion des services d'intéréf économique général
d'une maniére qui réponde autant que possible aux besoins des utilisateurs ;

- la diversité des services d’intérét économlique général et les dispariiés qui pewvent exister qu
niveau des besoins et des préférences des utilisateurs en raison de situations géographigues, socia-
les ou culturelles différentes ;

— un nivequ élevé de qualité, de sécurité et d’accessibilité, ['égaliré de rraitement et la promotion
de l'accés universel et des droits des wtilisateurs.

Article 2 : Les dispositions des traités ne portent en qucune maniére atteinte & la compétence des
Erats membres relative & la fourniture, & la mise en service et & I’organisation de services non
économigues d’intérét général. »
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La Commission vient d’indiquer que, aprds I’adoption du traité de Lisbonne et
de son protocole annexe sur les SIG, la directive-cadre sur les SIG n’était plus
nécessaire, alors qu’elle était largement réclamée 87 et que I'article 14 du Traité
sur le fonctionnement de I'Union européenne invite le Parlement et le Conseil 3
adopter un tel réglement pour les SIEG. La Commission a en revanche présenté
le 20novemnbre 2007 deux communications sur les SIG («Les SIG, v compris
les services sociaux d’intérét général : un nouvel engagement » #%) et les SIEG,
qui devraient étre adoptées en 2008 (AJDA, 2007, p. 2173). Au total, malgré
I’exclusion des services sociaux du champ de la directive services, malgré Ia
jurisprudence Affmark qui permet de verser des subventions pour compenser
les éventuyelles obligations de service universel sans encourir la qualification
d’aide @’ Etat et malgré les termes de Particle 2 du protocole sur la liberté des
Etats quant & }organisation de services non économiques d’intérét général, 'in-
certitude demeure sur la portée de cette liberté, notamment en ce qui concerne
les SSIG®® et les services de santé®”0. Sans étre hostiles au principe de trans-
parence et a 1’évaluation, beancoup d’observateurs redoutent que cette liberté
soit interprétée restrictivement®”! et que la promotion de la concurrence et du

867 - Par le Comité des régions, par le Comité économique et social, par le Parlement et par de
trés nombreuses organisations professionnelles.

868 - COM (2007) 725 du 20 novembre 2007, Elle fait suite 4 vne précédente communication sur
le méme sujet COM (2006) 177 du 26 avril 2006,

869 - Le Pariement, déplorant l'incertitude juridique sur leur régime et les incohérences de la
jurisprudence, avait souhaité en septembre 2006 qu’un texte spécifique, une directive sectorielle,
vienne le clarifier (rapport 2006/2134 (INI}). En mars 2007, une nouvelle résolution législative
du Parlement a invité la Comamission A continuer de « clarifier les conditions de mise en euvre de
certaines régles communauiaires applicables aux services sociaux » (L. Driguez et §.Rodripues,
« 881G et droit communautaire, Entre spécificité et banalisation », AJDA, 2008, p. 191).

870 - La Commission semble persister 4 rattacher les services de santé 2 Ia problématique du
marché intérieur et & la mobilité des patients tandis que la plupart des professionnels soulignent la
parenté entre les S3IG et les services de santé, L'existence en France d’nne législation propre au
secteur médico-social plaide pour un traitement simultané et dans un méme texte des SSIG et des
services de santé, qui se recoupent assez largement,

871 - 5ila Commission indiquait dans sa communication COM (2001} 598 du 17 octobre 2001
(point 30) que « conformément a la jurisprudence de la Cour de Justice, nombre d'activités exer-
cées par des organismes dont les foncrions sont essentiellement sociales, qui ne réalisent pas de
profits et n’ont pas pour objectif de pratiquer une activitd industrielle ou commerciale, seront
normalement exclues de Uapplication des régles conmumantaires relatives & la concurrence et
au marché intérieur », elle affirme en sens inverse dans sa communication du 26 avril 2006 que
« la guasi-totalité des services prestés dans le domaine social peuvent 8tre considérés comme des
« activités économiques » au sens des articles 43 et 49 du traité CE ».
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march€ intérieur ne s’ impose au détriment du service public ¥2. Iis maintiennent
la nécessité d'une directive-cadre ou d’un acte de droit dérivé pour clarifier la
situation 873, Car en {"état actuel du droit communautaire, ¢’est la qualification
de SSIG qui permet aux collectivités publiques de financer ces services, en par-
ticulier sous 1a forme d’une compensation des charges liées aux missions d’in-
térét général, et non I'inverse ™.

Or I"enjeu est capital pour des secteurs entiers comme le secteur médico-social
ou pour les collectivités territoriales. Il suffirait en effet d’une interprétation
erronée des textes ou de la jurisprudence communautaires pour faire basculer
tout ou partie des SSIG dans le champ de la concurrence et du marché, pour
les empécher de bénéficier d’aides d’Etat ou de subventions des collectivités
territoriales 7%, ou pour soumeitre leurs contrats avec ces collectivités au code
des marchés publics. Cette incertitude juridique devrait donc &tre levée au plus
vite, en concertation avec les autorités européennes. La Commission a mis en
place un site Web dédié aux réponses aux questions fréquemment posées sur les
SSIG 876, Mais cette réponse demeure insuffisante.

En définitive, si le droit des contrats administratifs a ét€ entierement appréhendé
par le droit communautaire, les problémes d’articulation entre droit national et
droit communautaire restent nombreux et particuliérement délicats. Si le dia-
logue des juges peut contribuer & les résoudre, il n’y suffira pas. Il est indis-
pensable que les pouvoirs publics ceuvrent, avec ceux des Etats membres qui
rencontrent des difficultés comparables, 4 compléter Ja typologie européenne

872 - Laposition de Ia Commission et la décision de la CICE sur le logement social aux Pays-Bas,
qui ont déclenché la rédaction 2 I'initiative da Premier ministre néerlandais Jan Peter Balkenende du
protacole annex€ au traité, ont laissé des traces. Deny arréts de la CICE tempérent cette orientation
générale ; celul par lequel elle a jugé que les caisses d’assurance maladie du régime allemand de
sécurité sociale ne pouvaient &tre regardées comme des entreprises, méme en ce qui concerne leur
activité consistant & déterminer des « montants fixes maximaux » applicables aux médicaments
ct dans la limite desquels les caisses prennent en charge le cofit de ceux-ci (CICE, 16 mars
2004, affaire C-264-01, AOK Bundesrverband ea, AJDA, 2004, p. 1085, chron. J.-M. Belorgey,
S. Gervasoni, C. Lambert) et celni par lequel elle a jugé que le gestionnaire d’un systéme de santé
ayant une activité purement sociale ne peut &tre considéré comme une entreprise, alors méme qu’il
serait un important acheteur de matériel sanitaire (CICE, Grande chambre, 11 juillet 2006, affaire
C-205-03, Federacion Espanola de Empresas de Tecnologia Sanitaria, AJDA, 2006, p. 2281,
chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert).

873 - Le Conseil économique et social vient de se prononcer en ce sens dans un avis rendu public
1e 9 avril 2008. 1l propose notamment d’harmoniser les différentes formes de mandatement actuef-
lement utilisées, harmonisation qui pourrait &tre opérée par une « corvention de services sociaux
d'intérét pénéral ».

874 . L'insécurité juridique serait nettement moindre si le S81G était défini non pas comme le fait
la Commission par ses objectifs mais par fa nature de I"opérateur ou par 1'existence et la nature de
son financement. Mais ce n’est pas la voie qu’a empruntée le droit communautaire (arrét Hdfrer
ef Else de 1991, arrét Paviov de 2000 et arrét Ambulanz Glckner de 2001). Voir sur cette question
et la jurisprudence de la CICE, P. Thieffry, « Les services sociaux d’intérét général sont-ils des
entreprises 7 » AJDA, 2007, p. 1331,

875 - Une des recommandations émises pour affermir ce type de versement consiste pour la col-
lectivité publique & « mandater » le prestataire de service.

876 - Voir les documents SEC (2007) 1514 et 1516 du 20 novembre 2007. Le document SEC
(2007) 1515 du 20 novembre 2007 détaille dgalement le « paquet Alemark » et le régime des aides
d’Etat pouvant tre versées dans le cadre d’un mandatement par la puissance publique.
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des contrats, actuellement insuffisante, ce qui ne passe pas nécessairement par
des mesures normatives.

13.4. Renforcer la sécurité juridique du contrat

Davantage sécuriser le contrat représente une tiche difficile mais surmontable
au prix d’une plus grande rigueur et discipline juridiques dans sa conception et
son application. Le Conseil d’Etat I’estime plus que jamais nécessaire.

13.4.1. Appeler chague chose par son nom : quelle terminologie ?

Le terme «contrat» ne recouvre plus seulement un acte comportant des enga-
gements réciproques assortis d’une sanction juridique mais en est venu 3 dési-
gner toute une série de réalités nouvelles, notamment dans 1" ordre thétorique et
symboligue &7,

On a méme vu la dernitre loi de programumation militaire (2003-2008) retenir ta
notion de « contrat opérationnel » entre le gestionnaire des forces et le comman-
dement opérationnel, celle-ci se traduisant entre autres par des engagements de
disponibilité des forces auprés des alliés européens et de I"OTAN.

Le terme «contrat» signifie aussi bien une norme juridique découlant d’un
accord de volontés autonomes et portant sur des engagements, ¢’est-a-dire la loi
des parties, que le mécanisme procédural mettant I’accent sur la concertation
préalable et sur I’adhésion du signataire. Le « contral » est devenu le symbole et
le support de la négociation dans une société complexe pour déboucher sur une
vérité relative, circonstancielle et provisoire. Au-deli de cette constatation, ce
terme renvoie a une nouvelle forme de gouvernance de la société: les relations
entre groupes y sont régies par la négociation permanente et débouchent sur un
produit principal, I’accord. Le contrat social qui fondait chez Rousseaun Pexis-
tence du politique et donnait naissance & la loi se réduit désormais A son sens
littéral : il signifie bien 1’ acte de contracter, qui devient la forme idéalisée du len
social, mais aussi un acte parcellisé et omniprésent 878,

Partenaires sociaux, Gouvernement, législateur et collectivités territoriales qua-
lifient donc volontiers de contrat des phénomenes, des actes ou des comporte-

877 - Fr. Collart-Dutilieul, « Quelle place pour e contrat dans I'ordonnancement juridique 7 »,
in La nouvelle crise du contrat, sous la direction de Ch. Jamin et D. Mazeaud, Dalloz, Thémes et
commentaires, 2003, p. 99 et suiv.

878 - Certains anteurs (A.-S. Mescheriakoff notamment) rappelieat la paternité prondhonienne
de cetie concepiion de la société démocratigue, constituée par des accords constants entre citoyens
productenrs qui partent du plus bas des relations sociales et Irriguent jusqu'a ses niveaux les plus
€levés (P.-]. Proudhon, Du principe fédératif, ch. VI, Paris, p. 1863). La « fédération » est « une
convention par laquelle un ou plusieurs chefs de famille, une ou plusieurs communes, un ou plu-
sieurs groupes de communes ou Etats, s’obligent réciprogquement ef également les uns envers les
autres pour un ou plusieurs objets particuliers, dont la charge incombe spécialement alors et
exclusivement aux délégués de la fédération {...) Dans le systeme fédérarif, le contrat social est
plus qu’une fiction ; ¢’est un pacte positif, effectif, qui a é1é formellement proposé, discuté, voté,
adopté, et qui se modifie réguliérement & la volonté des contractants. Fntre le contrat fédératif et
celui de Rousseau et de 93, il y a toute la distance de la réalité a Uhypothése »,
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ments qui en revBtent les apparences sans en réunir les conditions juridiques.
D’oil une grande confusion sémantique (contrat, convention, pacte, charte,
engagement, accord, contrat de partenariat, délégation de service public, pro-
messe, compromis, fransaction...) et juridique avec des risques de déception
lorsque le contenu ne correspond pas & Iappellation. Si le discours contractuel
connait une grande vogue et débouche sur une inflation de «contrats », il revient
en bout de chaine au juge la tiche difficile de «recoller aprés-coup les bonnes
étiquettes sur les flacons», Ce dernier est donc bien placé pour appeler & une
plus grande rigueur dans 'usage du terme et dans la qualification des actes.

Les exemples du contrat d’insertion du RMI (cf. 2.3.1) ou du PARE (2.3.2)
militent pour que les concepteurs de nouveaux conirats, législateurs ou parte-
naires sociaux, soient plus rigoureux lorsqu’ils donnent & un acte juridique la
qualification de contrat. On devrait pouvoir identifier facilement dans I'acte qui
le crée les parties concernées et y trouver des précisions sur les conditions de
négociation du contrat, son contenu, les engagements réciproques et les sanc-
tions en cas de non-exécution des obligations respectives des parties.

Tres logiquement, Je Conseil d*Etat appelle régulitrement les concepteurs de ces
nouveaux contrats & renoncer i appeler «contrat» ce qui n’en présente aucune
des caractéristiques et  leur donner un autre nom. Mais il sait que son appel
n’est pas toujours entendu, étant au cas présent particuliérement conscient de la
charge afTective et politique que véhicule de nos jours le terme «conirat».

De ses analyses en effet, il a tiré Ia conviction que I’abus du vocable « contrat»,
quand il ne serait pas le signe d’une manceuvre, révéle une lacune dans le lan-
gage et méme dans ia pensée juridigues. Conscient des insuffisances et des
limites du «contrat», Léon Duguit estimait qu’il ne constituait qu'une espéce
d’un genre plus large, la «convention» (cf. 7.1). Si cette distinction enfre contrat
et convention n’a jamais é¢ consacrée par la doctrine et par la jurisprudence,
elle conserve paradoxalement toute sa pertinence en droit administratif ol Fon
a recensé une grande variété de situations dans lesquelles, sans étre dépourvus
de toute valeur juridique, des actes ne méritent pas la qualification de contrat.
Leur inventaire est large avec des gradations subtiles: faux contrats, contrats
d’adhésion, engagements déséquilibrés, croisement d’engagements unilaté-
raux 8., Méme s’il est erroné de penser que la convention, sur un plan stric-
tement juridique, engage aujourd’hui moins que le contrat, et que la distinction
entre convention et contrat serait le reméde magique au probléme posé, reste le
besoin &’ introduire dans le droit positif et dans le langage juridique une grada-
tion dans la valeur impérative de la norme conventionnelle 30,

Le réalisme commande, dans la mesure ol la démarche n’est pas aberrante,
d’adapter la théorie juridigue aux faits plutt que de demander au législateur,
au Gouvernement ou aux partenaires sociaux d’avouer que nombre de créations

879 - Selon G. Péquignot, une conveniion s’analyse comme le croisement de deux engagements
unilatéraux, sans véritable échange de consentements.

880 - On retrouve d ailleurs parfois dans la loi I'idée diffuse que certains contrats sont spéciau.
La loi de 2000 sur les marchés &lectriques, qui sépare les fonctions de production et de transport,
institue un protecole entre EDF et le Réseau de transport d’électricité (RTE), desting & assurer la
concurrence. En 2004, le RTE devient une personne juridiquement distincte.
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contractuelles ne sont que des apparences dépourvues de substance juridique.
Le juge administratif ne peut pas se borner & n’attacher de prix qu’aux contrats
passant avec succés e test de sa définition juridique traditionnelle, renvoyant
tous les avtres dans le néant juridique des contrats innommés ou innommables.
Mais il ne peut pas non plus accepter de qualifier n’importe gquel acte de contrat,
dés lors qu’il y aurait en une esquisse de négociation ou une vague promesse,
c’est-a-dire entériner le tout contractuel au risque que la mauvaise monnaie,
abondante, ne chasse définitivement la bonne.

Ce débat doctrinal de premiére importance, le Conseil d’Ftat n’entend pas le
trancher seul et dans la précipitation. Aprés avoir identifié le besoin, il ne peot
ce stade qu’en poser les termes et identifier les priorités et les urgences.

Sa proposition consiste 3 réserver le terme de contrat aux actes multilatéranx
qui répondent aux critéres du contrat administratif et & réserver celui de
convention & tous les autres, en précisant peu a peu leurs caractéristiques
et leur régime juridique. C’est ainsi par exemple que la loi, la jurispru-
dence, le pouvoir réglementaire ou la pratique administrative pourraient,
selon le cas, comumencer par reconnaitre ou définir une convention de pro-
gramme (13.2.2.4) ou une convention d’objectifs et de moyens (13.2.2.2)
dont la valeur juridique serait mieux cernée mais d’une nature différente
de celte d’un contrat.

En tenant compte des développemerits consacrés & la nécessité de conserver
aux personnes publiques la plus grande liberté d’organisation hors marché
{cf. 13.3.2), le Conseil d’Etat estime possibie et souhaitable de reconnaftre
a une personne publique la faculté de conclure avec elle-méme des conven-
tions et non pas des contrats (cf. 13.2.2.2). Si cetie possibilité existe en droit
civil en cas de séparation des patrimoines, elle ne se heurte 4 aucun obstacle
théorique en droit administratif et elle a pour elle des arguments forts, déja men-
tionnés, relatifs 4 la complexité de I’organisation des personnes publiques et &
’autonomie budgétaire et fonctionnelle dont jouissent leurs services, Comme
ces conventions ne portent pas sur une opération économigue prenant place sur
un marché, ne prévoient pas I'acquittement d'un prix en échange d’une presta-
tion de service, elles ne devraient pas avoir pour effet de généraliser & toutes les
administrations ’obligation de mise en concurrence, y compris pour atteindre
des objectifs internes. Le risque de contradiction avec la jurisprudence commu-
naytaire (cf. 10.1.2.1.3 et 10.2.6) parait donc trés faible. Un tel dispositif pour-
rait néanmoins utilement 8tre soumis pour avis 4 la Commission européenne.

De maniére plus large, il revient 3 la doctrine de suggérer les catégories contrac-
tuelles et conventionnelles pertinentes, eu égard aux nécessités contemporaines
de Paction publique et aux modifications intervenues dans I'élaboration de la
norme juridique. Les travaux entrepris en vue d’unifier le droit européen
des contrats ont d’abord porté sur la terminologie ef les principes fonda-
mentaux (cf. 10.1.1.2). Le désordre contractuel souvent relevé au sein du droit
administratif francais est lui aussi d’abord un désordre conceptuel et termino-
logique. Penser la société du contrat suppose en amont des concepts et une
terminologie claire et communément acceptée. s restent A définir.

252 Considérations générales




13.4.2. Mettre de lordre et de la clarté dans les contrats administratifs

Le droit des contrats publics a perdu de sa lisibilité an cours des quinze der-
nigres années et il est devenu plus complexe. La liberté contractuelle reconnue
aux collectivités territoriales, la double compétence législative et réglementaire
pour déterminer le régime juridique des contrats administratifs, la dialectique
subtile et pas encore stabilisée entre la triple jurisprudence constitutionnelle,
communautaire et administrative®! et la loi pour définir leur régime juridi-
que, I’imagination fertile des opérateurs économiques %%, Padéquation encore
imparfaite entre droit européen et droit national, le flou de certains concepts et
de certaines définitions ®8, I’accumulation de nouveaux contrats globaux ou de
nouvelles régles spécifiques de source législative, la requalification éventuelle
par le juge, national ou communautaire, de catégories entiéres de contrats %4
font que e paysage contractuel est devenu foisonnant, fragmenté et instable %5,
Il comporte aussi en France des contrats «innommés», qui ne rentrent dans
aucune catégorie juridique bien définie et affectent périodiquement la cohérence
de ’édifice contractuel.

Le risque d’instabilité juridique qui en résulte est élevé et il faut s’attendre 4 ce
que le droit administratif des contrats continue 4 subir des checs importants
durant plusieurs années, Notre histoire a sédimenté une variété de contrats
plus riche que celle observée dans les autres pays européens ; nos définitions et
pos classifications trés fines des contrats ne suivent pas encore exactement les
articulations retenues par le droit communantaire qui met 1’accent sur le bon
fonctionnement du marché et le respect de la concurrence dans la Jogique du
marché intérieur; Pinterférence des enjeux politiques et économiques dans le

881 - LaConvention européenne des droits de "homme r’a pas encore eu beaucoup d’impact sur
Ta matidre contractuelle mais cette situation pourrait ne pas durer. Depuis 2003 en effet, la Cour de
cassation s’est prononeée sur la compatibilité de clanses d’un contrat de bail avec les articles B et 9
de la convention. Et la Cour européenne des droits de 'homme a rendu en 2004 un arrét sur les
méthodes d’interprétation du contrat, en ’occurrence un testament, écartant fe recours la volonté
des parties 2 1a date de signature de I'acte an profit d’une interprétation dynamique & Ia lumiére
des valeurs actuelies. Et la situation pourrait changer radicalement avec 1'adhésion de "Union
européenne & la CEDH en apphication de article 6.2 du traité de Lisbonne.

882 - Si les abribus de J.-C. Decaux protegent efficacement les usagers des transports publics
contre fes internpéries, ils ont aussi involontairement déclenché un avis de tempéte dans le droit
des contrats administratifs. Sur Ia qualification de ces contrats, voir es avis de la Commission de
la concurtence des 23 féveier 1978 (BOSP, 1% avril 1978, p. 138) et 24 avril 1980 ; G. Dupuis,
« Sur la concession de service public », D. 1978, chron. 222 ; I’avis de la section de Pintérieur du
Conseil d'Btat du 14 octobre 1980, Les grands avis du Conseil d’Etat, 2¢ édition, n° 12, p. 149 ;
CE, Ass., 4 novembre 2005, Soc. Jean-Claude Decaux, tec. p. 476 et 478, RFDA, 2005, p. 1083,
conel. D. Casas, AJDA, 2006, p. 120, note A, Ménéménis.

883 - Par exemple, que recouvre exactement la notion de commande publique en France et d’opé-
ratenr économiqgue en Europe 7

884 - Reéflexions sur les collectivités publiques et la concurrence, Rapport public annve! du
Conseil d"Etat, 2002, p. 302 et suiv.

885 - F. Lilorens et P. Soler-Couteanx, « Le droit des contrats publics en miettes », Contrats et
marchés publics, janvier 2005, p. 1 ; P. Delvolvé, « Les contrats publics dans le désordre », RDC,
n° 3, 2006 ; G. Eckert, « Réflexions sur I"évolution du droit des contrats administratifs », RFDA,
2006, p. 238.
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droit de la commande publique devrait également demeurer élevée (cf. 1.1.1) %86
P'incidence du droit de la concwrrence sur le droit de la commande publique n’a
pas fini de produire tous ses effets; 'obligation pour les collectivités publiques,
sefon 14 jurisprudence communautaire, de mettre un terme aux marchés pubfics
ayant encore une longue durée d’exécnution et conelus en violation du droit com-
munautaire constitue autant de factevrs d’évolutions fortes pour I"avenir.

Si 'on admet que la Constitution réserve 2 Ia loi la détermination des principes
fondamentaux des obligations civiles et que le contrat tire sa force obligatoire
de la loi (cf. 7.1.1), Ia compétence dn législateur pour créer de nouveaux
contrats ou de nouvelles catégories de contrats n’est pas contestable. Mais
la méthode qui prévaut depuis une quinzaine d’années consistant & modifier
par la loi la définition des contrats *7, d’ajouter périodiquement de nouveaux
contrats spéciaux soumis i des procédures particulidres de passation, indépen-
dants les uns des autres sans aucunement les raccrocher 3 des principes com-
muns transversaux mais en réinventant & chaque fois des régles particulieres
présente A la longue des dangers. Imposer des procédures spécifiques, limiter
& Pexcés les conditions de recours A un contrat oblige & revoir les textes trés
rapidement aprés leur sortie et conduit les opérateurs & attendre de la jurispru-
dence les éclaircissements nécessaires. Cette entreprise répétée de spécification
des contrats administratifs, contrat par contrat, ne favorise pas la sécurité juridi-
que car le juge posséde, de son cété, le pouvoir de soulever d’ office la nullité des
contrats et de les requalifier (cf. 7.3.2). En I"absence de principes et de régles
communes ou aussi communes que possible, ces contrats ne pourront jamais
&tre régularisés (cf. 13.5.1), en particulier si leur procédure de passation est sin-
gulitre. L incertitude juridique qui en résulte pour les opérateurs économiques,
pour leurs assureurs et pour les personnes publiques est excessive et sans doute
trés cofiteuse 58,

Le Conseil d’Etat recommande donc au Gouvernement de changer de
méthode ef, pour introduire davantage de simplicité, de lisibilité et de sécu-
rité dans notre droit des contrats, de remettre en chantier 1’élaboration

886 - La décision dn Conseil d’Etat déja mentionnée du 27 juillet 2007, Syndicar EGF-BTP met
en lumiére le risque d’annulation potenticlle d*un grand nombre de marchés publics si vne régle
de discrimination positive sans rapport avec ’objet du contrat éeait introduite en faveur des PME
par exemple. Ce risque s’ accroit fortement depuis I'onverture aux concurrents €vincés du recours
en annulation du contrat.

887 - La loi du 29 janvier 1991 puis la loi n° 93-3 du 29 janvier 1993 ont été modifides par la
loi p? 2001-1168 du 11 décembre 2001, en particlier quant # la définition de la DSP. Si cette loi
justifie cette modification, dans son exposé des motifs, par un souci de séeurité juridique « afin
que les collectivités puissent connaitre avec certitude les régles applicables & chacun des contrals
qu’elles concluent », force est de constater que cet objectif n’a été atteint qu'en partie (cf. 1.2.1)
De méme la loi n® 2003-809 du 20 juillet 2005 (cf. 13.3.1.1) n’a pas opéeé le choix le plus simple
en organisant, & c01€ de la DSP, un régime juridique propre & la concession & aménagement mais
qui ui ressemble trés étroitement.

888 - I n’existe aucune donnde sur le nombre des contrats annulés ni sur la valeur qu’ils repré-
sentent. Aucune doanée n’est non plus disponible sur la maniére dont les cocontractants " arran-
gent pour solder les comptes des contrats anmulés.
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d’un code de la commande publique pour lequel il avait d’ailleurs sollicité du
Parlement I’autorisation de 1égiférer par ordonnance %9,

Ce code devrait au minimum rassembler dans un corpus unique 1’ensemble des
régles applicables aux contrats publics. Surtout, il devrait définir les grandes
notions permettant de classifier les différents types de contrats et de mieux les
distinguer entre eux 3, avant d’énoncer les principes applicables 4 la commande
publique®’ et les régles communes de procédure®* puis d’appliquer ces prin-
cipes communs 3 toutes les variétés de contrats définies par leur objet®3. Les
nouveaux contrats seraient créés 3 partir de ce tronc commun, par adjonction ou
dérogation. Cet ordonnancement, qui serait ’occasion de clarifier ce qui reléve
du domaine de la loi et du réglement, devrait étre sonmis au Parlement afin d’as-
surer une convergence de vues aussi large que possible entre le Gouvernement,
éclairé par I"avis du Conseil d’Etat, et le Iégislateur.

Ce travail, il éait élargi A Uensemble des contrats administratifs, fournirait
Poccasion de dresser I'inventaire de toutes les variétés de contrats qui se sont
sédimentées depuis le XVIIesiecle et de vérifier si elles restent nécessaires et
compatibles avec les récentes exigences constitutionnelles et communautaires.
Ces travaux devraient également fournir I’occasion d’une meilleure harmonisa-
tion des définitions entre droit national et droit communautaire.

L’Italie a retenu cette approche ambitieuse pour transposer la directive commu-
nautaire 2004/18 unifiant les régles applicables aux contrats publics de travaux,
de fournitures et de services et elle a adopté un code des contrats par la lo

889 - Cetie invitation avait déjh & formulée par un rapport d°octobre 1994 d’un groupe de fravail
de 1’ Assemblide nationale chargé de contribuer 3 une clarification des rapports de la politique et de
T'arpent et avait &t reprise par Je Conseil d'Faat dans son Rapport public 1995 (« La transparence
et Je secret », p. 148). La loi du 9 décembre 2004 habilitait le Gouvernement & €laborer un code de
la commande publique dans un délai de 18 mois. Un communigué du ministére de I"économie et
des finances du 14 novembre 2005 a rendu publique la renonciation & I"élaboration de ce code. La
suggestion d'élaborer un code de la commande publique est périodiquement reprise par la doctrine
{voir en dernier lieu N. Symchowicz, « Pour un Code des contrats de la commande publique »,
Contrats et marchds publics, 2007, Ewude n® 4).

890 - Par exemple, ia frontidre entre DSP et contrat de partenariat.

891 - Pour Y. Gandemet (Le pariencriat public privé en France dans la perspective de la méta-
morphose de intérét général, Dalloz, 2007, p. 3084}, les principes fondamentaux du contrat sont
I’autonomie de Ta volonté, Ia liberté contractuelle, la force juridique du contrat, les conditions de
sa formation et le régime des nullités. Les prineipes fondamentanx du contrat administratif sont les
prérogatives spécifiques de la partie publique et le droit & 1’équilibre financier, au nom du principe
de continuité du service public. S’y rajoutent les principes communantaires relatifs & la commande
publique.

892 - 1] est par exemple regrettable que le projet de loi modifiant I ordormance de 2004 sur le
contrat de partenariat public-privé countienne de trés nombreuses régles de procédure (publi-
cité etc.) qui ne seront applicables qu’'a ce contrat. 1l eut mieux valu définir d’abord des
régles communes & tous les contrats administratifs et procéder ensuite par complément, si
nécessaire.

893 - En ce sens voir Y. Gaudemet, « Libres propos sur le droit des contrats administratifs - La
réforme de la commande publigue et le partenariat public-privé », CJEG, janvier 2004, n° 603,
p. | et A. Ménéménis, « Contrats de mobilier urbain : quelques éléments de réftexion sur les amréts
Decaux », AJDA, 2006, p. 120,
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163/2006 du 23 mars 200684, Ont ainsi été regroupées dans un méme code les
dispositions relatives aux secteurs ordinaires (directive 2004/18) et spéciaux
(directive 2004/17 concernant I énergie, I'ean, les transports et les services pos-
taux}, ou les réglementations des appels d’offres que ce soit pour des montants
inférienrs ou supérieurs aux seuils communautaires. Ce texte de 257 articles a
mis en cohérence les textes plus anciens avec les dernitres directives européen-
nes. Eniré en vigueur (sauf exceptions) le 1 juillet 2006, il est encore trop t6t
pour apprécier son impact.

11 importe naturellement de déterminer le moment approprié pour entrepren-
dre pareille tdche: on pourrait &tre tenté d’attendre I’aboutissement des tra-
vaux sur ’harmonisation des contrats en Euwrope et la clarification définitive
du droit européen en la matigre 8. 11 semble cependant au Conseil d’Etat que
les jurisprudences de la CICE et du Conseil constitutionnel sont dés & pré-
sent suffisamment élaborées pour permettre de lancer ce chantier et que les
risques d’insécurité juridique pesant sur certaines catégories de contrats
administratifs sont désormais trop élevés pour se contenter d’une attitude
purement passive. Cette entreprise, incontestablement ambitieuse, suppose
que I’Etat v consacre des moyens matériels et humains importants, mais elle
n’est pas sans précédent : le code général des propriétés publiques résulte d’une
entreprise comparable menée en concertation et avec le concours des grandes
administrations et de 1a Commission supérieure de codification. Il y va aussi de
Pattractivité économique de la France.

13.4.3. Améliorer en amont la robustesse des contrats

Le Conseil d’Etat, qui est consulté sur les projets d’actes unilatéraux, pourrait
jouer un réle utile s’il était consulté en amont par le Gouvernement, avec un
délai suffisant, sur la mise au point des grandes familles de nouveaux contrats.

Si "on se reporte par ailleurs 2 la jurisprudence de la section du contentieux au
cours des dix dernigres années, on s’ apercoit que les contrats les plus fragiles
sont ceux passés par les communes et feurs groupements et gue les causes
de nullité les plus frégquentes sont tirées de vices dans Ia procédure de pas-
sation de ces contrats. Ce sont pour I’essentiel les suivantes: recours illégal
4 la procédure du marché négocié sans mise en concurrence, fractionnement
artificiel de marchés pour éviter 'appel & la concurrence, insuffisance de la
publicit€ ou de "appel 4 la concurrence, absence de transmission au contréle
de légalité de la délibération autorisant la passation du marché avant sa signa-
tore, absence de communication au conseil municipal des éléments essentiels
du contrat (objet, €léments financiers et identité de 1’attributaire ; concessions
réciproques en cas de transaction), marchés prévoyant sans autorisation des
patements différés, irrégularité dans la composition de la commission d’appel
d’offres, attribution du marché en retenant un critére illégal ou non prévu dans

894 - M.C. Colombo, F Circ Rampulle, L. Pietro Tronconi, [ modelli dell’amministrazione
nell’evoluzione dei caratteri funzionali dell’ azione pubblica, Maggioli, 2007, p. 77-85.

895 - A de nombreuses reprises, on a relevé des probleémes de compatibilité entre droit national et
droit européen, Pour un exemple récent de ces problémes, voir P.-Y. Monjal, « Quel avenir pour les
marchés de définition an regard du droit communautaire ? », AJDA, 2007, p. 2293,
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I’appel d’offres 3%, non-respect d*un délai raisonnable d’information des candi-
dats évinceés avant de signer le marché, incompétence du signataire du contrat. ..
La plupart de ces irrégularités pourraient &tre facilement évitées. C’est donc sur
ces points-1a que les collectivités publiques intéressées et lewr administration
devraient surtout faire porter leur vigilance et leurs vérifications avant de signer
leurs contrats,

Dans la méme perspective, le Gouvernement pourrait utilement organiser,
au sein d'une administration & déterminer, un centre d’expertise chargé
de concevoir les nouveaux types de confrat utiles & Paction administra-
tive et d’apporter un appui a toutes les administrations de PEtat qui le
souhaiteraient pour la négociation et la sécurisation de leurs contrats. Elle
pourrait également &tre chargée de recueillir et de diffuser les bonnes pratiques
en la matidre, de mettre en réseau les expertises et compétences spécialisées et
de proposer le contenu des formations juridiques et financiéres destinées aux
agents des trois fonctions publiques dans ce domaine particulier (cf. 13.4.9).

13.4.4. Utiliser les différents contrats pour les usages auxquels
ils sont destinés

Le Conseil d’Etat a souvent appelé 1attention du Gouvernement et des diffé-
rentes administrations sur la discipline, qui leur incombe, de ne pas recourir au
«contrat facilité», par exemple de maniére injustifiée au contrat d’association
pour exercer des missions de service public en s affranchissant des régles du
droit public.

Dans le méme ordre d’id€es, il convient d’utiliser chaque type de contrat dans le
contexte et pour I’objet en vue duquel il a été prévu. Le marché d’entreprise de
travaux public (METP) 7, qui permettait le paiement différé, a ainsi fait ’objet,
aprés sa définition jurisprudentielle en 1963, d’une utilisation détournée de son
objet ’accompagnant d’un risque séricux de perte de la maitrise d’ouvrage par
la personne publique 3. Ayant beaucoup perdu de son intérét apres I'arrét Préfet
des Bouches-du-Rhone de 1999, il est tombé en désuétude et n’a été incorporé
ni au code des marchés publics de 2001 ni a celui de 2004, qui interdit les
clauses de paiement différé®. Mais le 1égislateur 1’a rétabli dans le cadre des
lots spécifiques qui ont permis de pallier les retards 4’ équipement dans certaines
administrations {cf. note 633).

896 - Par exemple la taille de Pentreprise (CE, 13 mai 1987, Soc. Wanner Isofi Isolation, rec.
p. 171) ou son caractere local (CE, 29 juillet 1994, Commune de Ventenac-en-Minervois, rec.
p. 1035, D 1995, SC. 245, obs. P. Terneyre),

897 - Sur sa définition jurisprudentielle, qu; emprunte 4 la concession son objel et au marché
public son mode de rémundration, voir I’ avis de la section des finances du Conseil d’ Ftat du
18 juin 1991 (Les grands avis du Conseil d’Erar, n° 24, p, 241) et 8 février 1999, Préfer des Bou-
ches-du-Rhéne of Commune de La Ciotat, rec. p. 19, AJDA, 1999, p. 364, concl. D. Bergeal ; CE,
30 juin 1999, Département de I'Orne et soc Gespace France, rec. p. 227.

898 - Ce type de contrat associant conception et réalisation pouvait étre considéré au regard de
la récente jurisprudence du Conseil constitutionnel (cf. 10.1.2.2) comme apportant une dérogation
injustifide 2 la Toi du 12 juillet 19835 sur la commande publique.

899 . Un autre décret du 7 janvier 2004 a en revanche admis le paiement différé pour les marchés
de défense.
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Dans cet esprit, e Conseil d'Etat insiste pour que le contrat de partenariat, mal-
gré ses confraintes et ses exigences, nc fasse pas Pobjet d’un détournement
de son objet comme en son temps le METP. De ce point de vue, le projet de
loi modifiant I’ordonnance de 2004 prévoit des dérogations qui powraient &tre
nuisibles & la pérennité de ce contrat si elles étaient utilisées de manjére systé-
matique, par exemple pour des travaux de faible montant pour lesquels il n’est
pas approprié.

13.4.5. Assurer une publicité adéquate aux contrats susceptibles
d'étre attaqués par les concurrents évincés

La jurisprudence du Conseil d’Ftat venant d’ouvrir aux concurrents évincés la
faculté d’attaquer le contrat dans un délai de deux mois & compter «de {’accom-
plissement des mesures de publicité appropriées, notamment au moyen d’un avis
mentionnant & la fois la conclusion du contrat ef les modalités de sa consulta-
tion dans le respect des secrets protégés par la loi » (cf. 9.4), 1a question de la
publicité donnée 2 la conclusion de leurs contrats par les personnes publiques
devient cruciale pour elles en termes de sécurité juridique %0, Jusqu’ o doit aller
cette publicité et comment 1’organiser ?

Les contrats administratifs étant des documents administratifs communicables
au sens de Ia loi du 17 juillet 1978 relative & I’accés aux documents administra-
tifs, le Conseil d’Ftat recommande d’organiser cette publicité en se conformant
dans toute Ia mesure du possible aux principes contenus dans cette 10i %!, Sont
donc applicables aux contrats les régles de protection du secret commercial et
industriel ou de secret de la défense nationale™?. 1l lui semble toutefois que
Pouverture aux concurrents évincés ¢’ une simple faculté d’obtenir communica-
tion ou copie du contrat par application de cette loi serait insuffisante pour faire
courir de maniére homogéne & leur égard le délai de recours contre le contrat et
pour répondre aux nouvelles exigences de la directive recours du 11 décembre
2007. 1) convient donc de définir des modalités de publicité ou d’affichage et/ou
de notification qui satisfassent 3 toutes ces contraintes.

900 - Elle I'est devenue depuis le 16 juillet 2007, date de lecture de 1'arrét Tropic Travaux signali-
sation. Le Conseil d'Etat a en effet décidé de n’ appliquer sa nouvelle jurisprudence qu’aux contrats
dont la procédure de passation a ét€ engagée aprds le 16 juillet 2007.

901 - La loi, en son articke 7, ne fait aucune distinction entre contrat et acte unilatéral en matidre
de communication de documents administratifs,

902 - Concernant les marchés publics, ia loi de 1978 exclut 1a communication des documents
préparatoires. La doctrine de la CADA est d’autoriser 'accés au contral signé, hormis ses men-
tions relevant du secret industriel {comme les certifications} ou du secret des affaires (comme les
coordonnées bancaires). L'acte d’engagement, refiétant e cofit global du service et tr&s souvent
signé€ en méme temps que le contrat, est également communicable (CE, 1990, Centre hospitalier
de Chdteauroux). La CADA se montre beaucoup plus restrictive, depuis peu, en matidre de com-
munication des données économigues relatives aux marchés et contrats : les offres non retenues
ne sont plus communicables individuellement mais globalement ¢t sans ordre de classement ; elie
ne communigue plus les détails de 1’ offre, notamment financiers, pour les marchés-cadres ou trés
concurrentiels cormmne la téléphonie ; en verty d'une loi de 20035 transposant une directive enro-
péenne, les contrats liés & Fenvironnement bénéficient également d'une clause générate de secret
industriel opposable ; les contrats de partenariat ne sont pratiqguement pas communicables non plus
au nom des exigences de protection du savoir-faire.
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Dans I'état actuel du droit, les contrats ayant un effet erga omnes doivent déja
&tre publiés pour &tre opposables aux tiers *” (cf. 7.2.7). De plus, les décisions
détachables de conclure le contrat font I’objet d’une publication par les collec-
tivités territoriales. Des avis d’attribution, dont le contenu est normalis€, sont
égalernent rendus publics pour les marchés et accords-cadres passés selon une des
procédures formalisées en vertu de I'article 85 du code des marchés publics. Et
les concurrents évincés doivent, en application de I'article 80 du méme code, étre
avisés du rejet de leurs candidatures ou de leurs offres et des motifs de ce rejet.

Ly directive du 11 décembre 2007 va imposer que cette notification aux concur-
rents évincés comporte mention de la décision d’attribution du marché accom-
pagnée des motifs du choix du titulaire du marché; la conclusion du contrat
devra étre suspendue pendant un délai minimurm de dix jours a compter de cette
notification et Jaisser un délai de recours minimum de trente jours aux intéressés
pour saisir un juge qui devra &tre en mesure d’annuler le contrat ou de modifier
les spécifications qu'il prévoit.

Dans ce contexte, les collectivités publiques pourraient prendre I'initiative, dans
un souci de sécurisation juridique, de notifier automatiquement et Ie plus rapi-
dement possible les décisions de conclusion de leurs marchés aux entreprises
évincées, étant entendu que si elles connaissent 1’ identité de celles qui ont parti-
cipé formellement & une procédure elles ne peuvent toucher par cette voie celles
qui n’auraient été gue des candidates potentielles.

H reste & préciser parallélement ce que pourraient étre les modalités précises de
la publicité des avis d’attribution en termes de support approprié (publication
au recueil des actes de la collectivité, affichage au sigge de Ia collectivité, men-
tion sur le site internet de la collectivité ou sur celui ol 1a publicité préalable au
contrat a été diffusée) et de contenu des informations & rendre publiques

— publication, dans 1’organe qui a assur€ la publication de 1'avis d’appel 4 la
concurrence ® d’un avis spécifigue comportant la mention des signataires du
contrat, de la date de sa conclusion, de son objet, de sa durée et de son montant,
avec Pindication du lieu oi: ce contrat peut étre consulté (sous réserve du secret
industriel) %05

~ publication de 1’acte d’engagement®®, sous réserve des secrets protégés par
1a loi;

— mise en ligne du contrat sur un site internet, sous la méme réserve.

903 - On pense aux contrats de droit privé comme la participation 2 la création d’une société on
d’une association mais aussi aux cahiers des charges des concessions. ..

904 - Donc au JOUE pour les marchés ou conirats visés par les directives communautaires.

905 - La jurisprudence admet la publication par référence (CE, 30 juillet 2003, Société des agré-
£és de Puniversité, rec. tp. 644).

906 - L'acte d’engagement est défini par Particle 11 du CMP comme « la piéce signée par un
candidar & un accord-cadre ou & 1m marché public dans laquelle le candidar présente son offre ou
sa proposition dans le respect des clauses du cahier des charges qui déterminent les conditions
dans lesquelles le marché est exécuté. Cet acte d'engagement est ensuite signé par le pouvoir
adjudicateur ».
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Les points régionaux d’accés aux documents administratifs (PRADA) pour-
raient localement aider & définir au cas par cas ce qui est consultable et ce qui
ne I'est pas.

Compte tenu des difficultés d’application de Ia loi de 1978 en ce qui concerne
le secret industriel, une intervention du législateur pour fixer des régles plus
claires serait bienvenue. D’autres pays ont fait le choix de laisser les entreprises
proposer elles-mémes ce qui doit étre couvert par le secret dans leurs contrats.
Cette piste est également digne d’intérét pour le 1égislateur car plus réaliste et
plus facile & mettre en ceuvre.

13.4.6. Instaurer une discipline minimale en matiére de contrats
mternationaux

Le développement rapide des contrats internationaux par I'Etat et par les col-
lectivités territoriales (cf. 6) constitue avjourd’hui «un angle mort» du contrat
administratif. On n’en connait ni le nombre, ni la nature, ni I’objet, ni les auteurs,
alors que leur développement pose des questions nouvelles, souvent trés déli-
cates: les limites pour les collectivités publiques 3 agir comme tout opérateur
privé et la détermination des régles qui les régissent (loi applicable, capacité &
compromettre, juridiction compétente...). L'Etat s’expose donc & des risques
sans en &tre assez conscient,

Un travail spécifique d’inventaire est donc 4 conduire sur ce point. A I'issue
de celui-ci, il conviendrait de formuler quelques recommandations quant & la
liberté de choix du droit applicable par les collectivités publiques et quant au
choix du juge compétent en cas de litige. Une étude particuliére sur ce point
pourrait utilement &tre commandée par le Gouvernement,

13.4.7. Assouplir les conditions de cession ou de reprise des contrats

Le caractdre intuitu personae d’un certain nombre de contrats administratifs
comme les conventions d’occupation du domaine public ou les conventions
signées avec les institutions médico-sociales pour accueillir des bénéficiaires
de P'aide sociale, fait que ces contrats sont incessibles ®07 ou ne sont cessibles
qu’aprés accord préalable de I’administration 98,

Dans un avis du 8 juin 2000 (Les grands avis du Conseil d’Etat, 2¢ édition, n°44,
p-449), le Conseil d’Etat a eu I’occasion de préciser les conditions de cession,
sans mise en concurrence, des marchés publics et des délégations de service

907 - 20 janvier 1905, Cie départementale des eaux et services municipaux ¢f Ville de Langres,
rec. p. 54, concl. Romieu pour une concession ; 17 décembre 1982, Commune d'Arcachon, requéte
n® 27213 pour la cession d’une antorisation personnelle d’occupation du domaine public.

908 - Plusieurs spécialistes de ces contrats et notamement des DSP estiment que notre droit admi-
nistratif favorise ainsi la création de conglomérats alors qu’an Royzume-Uni par exemple 1a faci-
lité de transmission des contrats a donné naissance & de nouveaux entrants et i I'émergence d*un
marché trés ouvert mobilisant des sociéés d’ingénierie et de financement,
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public. La doctrine en a repris Ia substance pour étendre la solution aux cessions
d’autorisations d’occupation du domaine public .

La gestion par I’ ARCEP des autorisations d’utilisation des fréquences radioélec-
triques pose & cet égard une question délicate. Dans les pays comme le Royaume-
Ui ol les fréguences sont atiribuées sur enchéres, leur cession, acte purement
économique, ne pose aucune difficulté. Dans un pays ol leur attribution résulte
d’une décision unilatérale reposant sur des critéres®° fixés dans un cahier des
charges et des engagements pris par les opérateurs sur le respect futur de ces
critéres, son caractére intuitu personae rend la cession plus difficile 4 organiser.

Dans ce secteur mouvant, qui connait des restructurations industrielles et finan-
citres, la Commission européenne souhaite promouvoir, dans le processus de
révision du cadre réglementaire, une totale fluidité du marché des fréquences,
incluant un véritable marché secondaire des antorisations, Ceci pose la question
du maintien de la procédure de transfert des autorisations, qui crée un aléa diffi-
cilement compatible avec un mécanisme de marché, et des critéres applicables &
ce transfert. S1 certaines fréquences font I”objet de cessions, qui ont toujours été
acceptées, celles-ci sont trés encadrées au plan juridique, de peur d’encourager
des comportements spéculatifs.

Les autorités administratives tiennent & vérifier les capacités techniques et
financiéres du cessionnaire, de méme que son aptitude & respecter les engage-
ments pris par le bénéficiaire initial de 1'autorisation (égalité d’accés des usa-
gers, aménagement du territoire...). Sans aller jusqu’a supprimer I’agrément du
cessionnaire, une amélioration consisterait & préciser systématiquement dans
I’ autorisation initiale Ies conditions de sa cession éventuelle, de maniére 3 atté-
nuer fortement 1’aléa. L’ idéal serait de n’y prévoir que des conditions objectives
et d'inverser la procédure : si le cessionnaire s’engageait A reprendre iniégrale-
ment les éléments de autorisation initiale, la cession serait de droit avec seule-
ment une faculté d’opposition de I’ ARCEP dans un délai court.

13.4.8. Une meilleure articulation du contrat avec la loi

Sans prétendre épuiser le sujet, les propositions qui suivent se bornent a faire écho
aux préoccupations évoquées dans ce rapport, principalement en droit social.

13.4.8.1, Combler les lacunes du systéme conventionnel en matiére
médicale

Les annulations répétées des conventions médicales font apparaitre deux lacu-
nes du systéme conventionnel.

909 - I. Duffan, « La cession des autorisations d’occupation du domaine public », JCP A 2006,
1102, cité in Thibault Scleilhac, « Vers une commercialité des autorisations administratives »,
AJDA, 2007, 2178. Voir aussi Frangois Brenet, « La patrimonialisation des autorisations adminis-
tratives, réalit€s et implications », Dr. Adm. n° 8-9, 2007.15. Et sur la cession d’une astorisation
de gérer un établissement médico-social, CE, 13 juillet 2007, Département de 1'Yonne, requéte
n° 294099, AJDA, 2008.257.

910 - Ceux-ci comprennent en général des critdres financiers, techniques, d’aménagement du
territoire {la couverture des zones blanches) et de respect de la concurrence.
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En matigre de santé publique et de sécurité sociale, 1a lol détermine les principes
fondamentaux de la sécurité sociale 'L, §i Particle L. 162-5 du code de la séeu-
rité sociale a été modifi€ & plusieunrs reprises pour prendre acte de I"extension
progressive du champ de la négociation 2 Vinitiative des parties (cf. 2.2.1), des
sujets importants pour "intérét général et 'accés aux soins comme les régles
présidant a I’implantation territoriale des médecins ou I’organisation des gardes
ou de la permanence des soins sont actuellement laissées & I"aléa de 1a négocia-
tion contractuelle ef du bon vouloir des organisations professionnelles. Il serait
done hauternent souhaitable que la loi vienne compléter en ce sens le contenu
obligatoire de la convention médicale.

Le systéme conventionnel comporte par ailleurs un risque de vide juridique en
cas d’annulation de 1a convention 2 et le choix entre la validation 1égislative de
la convention annulée®'?, I’ouverture d’une nouvelle négociation et la fixation
par arrété interministériel du tarif 4’ autorité place I'Etat en situation de faiblesse
structurelle face aux intéréts professionnels sur la plupart des sujets couverts par
la convention%. La loi du 13 aofit 2004 a introduit un mécanisme nouveau de
réglement arbitral (article 1. 162-14-2 du code): la convention en cours conti-
nue & s appliquer, tandis gu’un arbitre arréte un projet de convention dans le
respect du cadre financier pluriannuel des dépenses de samté, qui est ensuite
approuvé par les ministres sous forme de réglement arbitral. Comme dans tou-
tes les matiéres ou la loi délégue au confrat Ia fixation de régles de fond, Ie
Conseil d’Etat recommande plutdt de prévoir, en cas d’échec de la négociation,
Pintervention d’un arrété ministériel ou interministériel, ou encore d’un décret
en Conseil d’Etat afin que soient traités tous les aspects normalement couverts
par la convention,

13.4.8.2. Prévoir une solution de repli en cas d’absence de conclusion
d’une convention

S’en remettre purement et simplement au contrat pour élaborer la loi ou I’appli-
quer {cf. 8.1 et 8.2) peut s’avérer dangereux et laisser les pouvoirs publics dému-
nis alors qu’ils ont, en certaines circonstances, 1’obligation d’agir. D’une part,
1a négociation peut ne pas aboutir ou trainer en longueur, d’autre part le contrat
négoci€é peut etre aprés coup jugé nul et laisser place & un vide juridique.

911 - CE, Ass., 13 juillet 1962, Conseil national de Pordre des médecins, rec. p. 479, RDP,
p. 1962, 739, concl. Braibant ; CC, décision n® 89-269 DC du 22 janvier 1990, rec. p. 33, consi-
dérant 20 ; avis de la section sociale n° 337498, avril 1985 (EDCE n ® 37, p. 185-186) ; CE, Ass,,
3 juillet 1998, Syndic des médecins de UAin et autres, vec. p. 277.

912 - Une situation analogue, "annulation de I'agrément des accords relatifs avn régime d’as-
surance chdmage, 2 conduit le Conseil d’Etat 4 moduler dans Ie temps les effets des annulations
prononcées pour excés de pouvoir (CE, Ass., 11 mai 2004, Association AC, Recueil Lebon, p. 197
avec concl. C. Devys).

913 - Laloi n® 75-603 du 10 juillet 1975 a validé la convention de 1971 annulée par le Conseil
d’Etat le 19 février {975,

914 - 1l a existé entre 1996 (ordonnance n® 96-345 du 24 avril 1996) et aofit 2004 une possibilité
pour le Gouvernement de recourir & un arré$€ interministériel pour édicter un réglement conven-
tionnel minimatl en ’absence de convention nationale mais "article L. 162-5-9 du code de 1a sécu-
rit¢ sociale qui le prévoyait a ét¢ abrogé par la loi du 13 aolit 2004,
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Le Conseil d’Etat préconise donc que tout renvoi par la loi 4 la négociation d’un
contrat §’accompagne de la définition d’une voie de recours en cas d’échec ou
d’impasse de la négociation. Le décret en Conseil d’ Fitat Iui semble 1a formule
présentant les meilleures garanties pour les différents intéréts en présence. L' ar-
ticle L.351-8 du code du travail le prévoit d’ailleurs en cas d’absence d’accord
eptre partenaires sociaux ou d’agrément de la convention relative & I"assurance
chimage.

13.4.8.3. Améliorer la lisibilité du droit du travail

Les conditions & réunir pour atteindre cet objectif fréquemment mis en exergue
méritent d’8tre précisées. Car il ne faut pas attendre a priori du développement
du contrat qu'il rende le droit du travail plus lisible: les accords collectifs ne
sont pas toujours rédigés d une maniére qui prévienne & coup siir les différences
d’interprétation, Méme si tout le soin possible doit &tre apporté 2 leur rédaction,
a leur précision et & leur actualisation, leur mérite se situe ailleurs.

La lisibilité de la norme résultant de la combinaison entre la loi et la convention
collective pour toute situation donnée demeure aussi un objectif & poursuivre
avec détermination. De ce point de vue, 1’évolution amorcée par I’ordonnance
du 16janvier 1982 et accentuée par la loi du 4mai 2004 présente de sérieux
inconvénients quant & Paccessibilité et 4 la clarté de la norme juridique
applicable. L.a négociation interprofessionnelle est devenue, sauf volonté
expresse des parties, supplétive par rapport 4 'accord de branche et la négocia-
tion de branche supplétive par rapport & I’accord d’entreprise. Chaque niveau de
négociation étant rendu autonome, le bon fonctionnement du systéme suppose-
rait que tous les négociateurs d’accords d’entreprise aient en permanence pré-
sentes A Pesprit les stipulations de I'accord de branche pour déterminer a tout
moment leur degré d’autonomie !>, ce qui n’est pas le cas (cf. 13.4.9). Comme
un accord d’entreprise peut depuis 1982 déroger 3 un accord de branche sur cer-
tains sujets et comme la loi de 2004 autorise les accords d’entreprise & déroger
A I'accord de branche dés lors que ce dernier ne 1'interdit pas expressément, il
est devenu guasiment impossible aux partenaires sociaux, et plus encore aux
salariés¥1¢, de déterminer avec certitude la norme de droit du travail applicable,
surtout si I’ on veut bien se rappeler qu’interfére en outre dans ce débat la notion,
éminemment complexe en droit du travail, d’ ordre public social *17.

Si le Conseil constitutionnel, se référant 3 la position commune des partenaires
sociaux de 2001 (cf. 8.3), a considéré que ce dispositif ne méconnaissait pas les

915 - L-D. Combrexelle, « Lol du 4 mai 2004 : quel bilan 7 Quelles perspectives 7 », Dr Soc.,
jenvier 2008, p. 21.

916 - Lamention de la convention collective applicable sur la feuille de paie du salarié n’a, dans
ces conditions, plus ducun sens ni aucune portée et ne le renseigne plus utilement sur le droit qui lui
est applicable. De méme I'obligation faite & I'employeur par I articie L. 135-7 du code du travail de
remetire aux salariés les conventions et accords qui luj sont applicables ne peut plus 8ire respectde
lorsque les employeurs deviennent eux-mémes incapables de déterminer les accords applicables.

917 - Selon la jurisprudence du Conseil constitutionnel, il revient au légistateur de préciser ce qui
reléve de !'ordre public social et donc I'objet et les conditions des dérogations qu'il est possible de
lui apporter par aceord collectif (décision n® 2004-494 DC du 29 avril 2004, rec. p. 91, considérant
8).
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exigences d’intelligibilité et de clarté de la loi malgré la complexité accrue de
I’articulation entre les différents accords collectifs '8, le Conseil d’Etat croit
devoir souligner la contradiction potentielle A ferme entre la volonté de don-
ner plus de place & la négociation et & I’accord collectif en lieu et place de
la loi et celle de généraliser les possibilités de dérogation conventionneile
4 tous les niveaux de la négociation. La poursuite, en paralléle, de ces deux
évolutions ne manguerait pas de se traduire par une grande insécurité juridigue,
dont les premiers effets peuvent déja ére observés, et risquerait de conduire a
une impasse ; celle de 1a complexité et de 1'illisibilité du droit du travail.

Pour rétablir sur ce point I’attractivité du territoire et dans un souci de clarté de
la régle de droit pour les employeurs comme pour les salariés, le Conseil d°Etat
suggere d’inviter les partenaires sociaux 4 mieux encadrer les possibilités de
dérogation conventionnelle en rétablissant Ia régle selon laguelle un accord
ne peut déroger a un accord de niveau supérieur que si ce dernier a expres-
sément prévu cette possibilité. Dans ce méme souci de lisibilité de la rdgle
de droit, il convient de se demander si cette faculté de dérogation est justifiée 2
tous les niveaux de négociation. S’il ne fait aucun doute qu’elle I’est an nivean
de I’entreprise ou du groupe, qui doit rester assimilé sur ce point & "entreprise,
elle est probablement moins nécessaire aux niveaux de 'interprofession et de
Ia branche. On pourrait donc en outre envisager qu’elle soit réservée & I"accord
d’entreprise, ce qui contribuerait 4 rétablir la lisibilité du droit du travail.

13.4.8.4. Ne pas attribuer de domaine législatif propre aux partenaires
sociaux mais assurer le plein respect de la loi n° 2007-130 du 31 janvier 2007

Considérant gue la Constitution confére  Ia loi Ia détermination des prin-
cipes fondamentaux du droit du travail, le Conseil d’Etai »’est pas favora-
ble a ce qu'un domaine propre soit réservé aux partenaires sociaux dans
lequel ils disposeraient de ’initiative et de la maitrise de la régle de droit.
L’expérience montre d’ailleurs que Ia détermination d’un tel champ, 2 la suppo-
ser possible, serait provisoire, insatisfaisante et inopérante. Car, s°il existe des
sujets consensuels comme 1a formation professionnelie oit les oppositions d'in-
térét sont faibles et la probabilité d’accord élevée, il existe aussi de nombreux
domaines peu propices 4 la négociation en raison de leur complexité®"? ou des
oppositions irréductibles d’intérét : les négociations nayant que peu de chances
d’aboutir, déléguer le pouvoir de légiférer aux partenaires sociaux n'y aurait
guére de sens. Par ailleurs, les conflits sociaux, "actualité ou I’'urgence se char-
geraient de rendre rapidement caduque toute répartition rigide des matidres.

918 - Décision n° 2004-494 DC du 29 avril 1994, considérant 14.

919 - La fixation de la durde légale du travail, qui doit étre distinguée de son aménagement,
constitue sans doute un domaine oil il demeure plus simple et plus efficace de Wgiférer que de
renvoyer & la négociation collective. La fixation de cette durée, qui constitue le point de départ du
déclenchement des heures supplémentaires, gagne-t-elle véritablement 3 &tre fixée par la négocia-
tion, sauf en complexité, en iflisibilité ef en augmentation du cofit de gestion pour les entreprises ?
De méme, la question du repos dominical ou du travail le dimanche ne devrait pas étre totalement
renvoyée i la négociation : 1a sociéi€ a besoin de principes fondamentaux, d'un imperinm qui cadre
les négociations.
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L’expérience italienne confirme le bien-fondé de cette appréhension. La loi du
29 mars 1983 y avait organisé dans le domaine de I’emploi une séparation entre
les regles relevant de la loi et celles nécessitant un accord de type contractuel
avec les syndicats. Prés de guinze ans plus tard, cette loi-cadre apparait & cer-
tains comme un « mere canovaccio », ¢’est-a-dire un simple canevas a partir
duquel les acteurs ont tenté une « invasione di campo », ¢’est-a-dire une incur-
sion dans I’ autre camp *%, 1égislatif ou contractuel. Une instabilité normative en
est résultée, le Parlement et, sur habilitation, I’administration empiétant sur des
aspects du droit du travail réservés théoriquement & la négociation, tandis que
les syndicats ont exigé une négociation dans des matiéres pourtant clairement
attribuées an domaine unilatéral.

Le Parlement frangais doit naturellement, aprés avoir fixé€ ce qui reléve des prin-
cipes fondamentaux, conserver sur tout sujet la possibilité de renvoyer a une
négociation des partenaires sociaux et le Conseil d’Etat ne voit que des avanta-
ges A promouvoir, lorsque cela est possible et comme y invite la loi du 31 janvier
2007, la norme sociale négociée comme source de la loi, comme viennent de le
faire I"accord du 11janvier 2008 sur la modernisation du marché du travail et
la position commune du 9 avril 2008 sur la représentativité, le développement
du dialogue social et Ie financement du syndicalisme, ou la convention comme
modalité d’application de la loi se substituant au réglement.

La focalisation du débat depuis 2000 sur la répartition du champ nor-
matif entre législateur et partenaires sociaux a en outre eu pour effet de
détourner Pattention d’autres questions trés importantes comme celles de
Papplication et de Padministration par les partenaires sociaux eux-mémes
de la norme négociée postérieurement & son adoption. Elle a fait oublier
que I’essentiel de la vie pratique consiste, notamment pour les branches et les
entreprises, & appliquer et & administrer cette norme. Les questions de main-
tenance et d’interprétation de la norme négoci€e — dont on a souligné 'in-
suffisante qualité — de réécriture ou de dénonciation des conventions ayant
mal vieilli ou étant devenues incompatibles avec une loi ou une jurisprudence
nouvelles %2, de l1a conciliation et de I’ arbitrage en droit du travail ¥ requitrent
aux yeux du Conseil d’Etat une attention plus grande que la controverse sur la
question de savoir qui, du législateur ou des partenaires sociaux, doit fixer le
ternps de travail.

En revanche, il fallait itnpérativement que les régles du jeu soient précisées
quant 2 la place des partenaires sociaux dans I’€laboration des réformes concer-
nant le droit du travail. L'un des bénéfices que Pon peut attendre de la loi du

920 - Lucio Franzese, [l contratio oltre privato e pubblico : contributi della teoria generale per
un ritorno ad un diritto unitario, CEDAM, 1998, p. 157.

921 - Sur ce point aussi, le rapport de Virviile fait une proposition intéressante (proposition n°® 44)
pour gérer les transitions : les partenaires sociaux auraient une durée de deux ans pour tirer les
conséquences des modifications législatives et adapter 1’édifice conventionnel.

922 - P'encombrement anormal des tribunaux des prud’hommes renvoie 4 un double probléme :
celui de 1 application insuffisante de la norme par les employeurs, PME surtout, qui peuvent invo-
quer des circonstances atténuantes, et celui de fa complexité du droit unilatéral et négocié. Ils sont
de nature différente et appelleraient des développements plus fins, qui échappent au champ de ce
rapport.
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31 janvier 2007 est de freiner la profusion normative gui caractérise un pays oil
il est de tradition, dans toutes les famiiles politiques, & alterner éloge du dialo-
gue social et marginalisation de celui-ci.

Cette loi sur le dialogue social parait ainsi en ’état suffisante au Conseil
d’Etat. Il s *agit maintenant de ’appligquer de bonne foi, en particulier pour
ce qui concerne la gestion de agenda partagé des réformes et la définition
de leur champ. Si cette loi ne comporte pas de sanction apparente pour le
Gouvernement, ce dernier s’est interdit de légiférer sur les sujets dont les parte-
naires sociaux se sont emparés. Par ailleurs, le Conseil d’Etat, qui s’est attaché
dans ses formations consultatives 4 en donner une mterprétatmn conforme 2
la volonté du législatenr °2, ne manquerait pas de procéder 2 la disjonction de
tout article de projet de loi qui en méconnaitrait les dispositions. De méme, le
Conseil d’tat statuant au contentieux pourrait étre conduit & apprécier si une
réforme faite par la voie réglementaire a été précédée de la procédure prévue
par la loi.

Ce n’est que si cette loi n’était pas respectée que la proposition d’édicter une
Ioi organique en application du dernier alinéa de article 34 de la Constitu-
tion devrait faire Pobjet d’un examen approfondi, portant notamment sur les
modalit€s envisageables pour que les rigidités susceptibles d’en résulter pour le
Gouvernement ne soient pas excessives.

13.4.9. Renforcer la connaissance du phénoméne contractuel,
Iexpertise contractuelle et la formation a la négociation au sein
des collectivités publiques

Ainsi gue cela a été souligné & de nombreuses reprises, la connaissance du
phénoméne contractuel reste lacunaire au sein des collectivités publiques et
des administrations. Si des efforts notables ont été faits en matiére de marchés
publics et de fonction publique grice A la mise en place d’observatoires spécia-
lis€s, ils demeurent insuffisants : aucun appareil statistique ne permet de présen-
ter la moindre vue d’ensemble sur les contrats administratifs. Leur nombre, lear
nature, leur objet, leurs caractéristiques principales, leur durée, leur incidence
dconomique. .. restent pour I'essentiel inconnus. 11 est donc primordial que les
collectivités publiques se dotent des outils de recensement, d’analyse et de suivi
de leurs contrats. Une harmonisation de ces outils serait hantement souhaitable
de maniére & pouvoir consolider toutes ces données.

Négocier et contrdler I'exécution de contrats suppose aussi une expertise qui est
encore trop peu répandue dans I"administration.

Laformation initiale et permanente des fonctionnaires, notamment des acheteurs
publics, réserve une place trop faible 4 lanégociation des contrats,  leur exécution

923 - Voir sur ce point le rapport d’activité 2007 de Ia section sociale.
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et & leur surveillance®. Tandis que les interlocuteurs des administrations s¢
sont considérablement renforcés 2 la faveur des concentrations d’entreprises
intervenues depuis les années 1970 et maitrisent parfaitement les techniques
d’une négociation qu’ils abordent le plus souvent avec I'appul de conseils
juridiques et financiers de premier ordre, les administrations n’ont guére gagné
en expertise, alors méme que la matiére contractuelle gagnait en complexité, Les
conditions de passation des contrats de partenariat (cf. 1.2.3 et7.2.2) illustrent 2
elles seules la difficulté de ces négociations et les conséquences dans la longue
durde d’une mauvaise négociation initiale.

Cette question se pose avec plus d’acuité encore pour les collectivités territo-
riales. Comment une collectivité qui se dessaisirait de ses compétences internes
serait-elle 2 méme d’apprécier de maniére éclairée les compétences attestées par
ses fournisseurs 27 7 La formation & la démarche de I’ évaluation représente donc
I’un des enjeux majeurs pour basculer sans risque dans une logique de «faire
faire » qui ne soit pas synonyme d’une dépossession complete du savoir-faire.
L’ Association des maires de France et la Fédération nationale des collectivités
concédantes et des régies ont édité des guides et mis des experts indépendants
a la disposition des élus dans le cadre de 'initiative Service public 2000 mais
cette mesure, pour heureuse qu’elle soit, n’épuise pas le sujet.

Les concours d’attaché territorial et d’entrée dans les IRA ainsi que 1a formation
dispensée dans ces derniers devraient donc comporter une formation plus solide
i la commande publique et & la négociation contractuelle. Il en va de méme pour
Ia formation au réglement amiable des litiges, & Ia transaction et 4 la mise au
point des outils d’appui nécessaires (guides de la transaction, etc.).

On ne comprendrait pas I’approche communautaire du contrat sans prendre en
considération cette donnée simple: le contrat est considéré partout comme
plus structurant pour Pactivité économique que Pacte unilatéral®,

En résumé, pour négocier, controler I’exécution des contrats administratifs ou
transiger, il faut des experts techniques et juridiques dont les administrations ne
disposent gudre et pour lesquels elles ne peuvent pas totalement s’en remettre
3 des prestations externes. Et pour juger, il faut aussi des magistrats avisés,
conscients des enjeux économiques de leurs décisions.

La portée de cette recommandation ne se limite pas a I’administration. Car si
Etat et les partenaires sociaux veulent encourager le développement du contrat
dans toutes les spheres de la société, ils doivent veiller a ce que ceci soit le fait

924 - Les spécialistes (politologues et sociolognes) qui se sont penchés sur le phénoméne de
contractualisation de "action publique depuis 1970 font observer gue les porteurs de cette exper-
tise contractuelle, lide an montage de projets associant plusieurs acteurs, étaient souvent des agents
contractuels, dont la carridre trés instable fes conduisait i circuler d’une collectivité 3 I'autre selon
les aléas des projets et de la contractualisation. Formant entre eux des réseaux de spécialistes en
interface directe avec les élus locaux, maires surtout, il n’est gudre étonnant que cetfe expertise
n’ait pas £té appropride par les fonctionnaires,

925 - « Partenariats public-privé et actions locales », Les Cahiers du Plan, n° 9, p. 73,

926 - Le nombre significatif d’accords-cadres signds dans les entreprises multinationales en vue
de se doter d'instances de représentation des salariés et donc de dialogue social témoigne aussi du
dynamisme &t du rdle structurant du contrat au plan international.
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de partenaires, non seulement représentatifs mais encore formés & la négocia-
tion. Les choix A cet égard ne sont pas toujours entiérement cohérents, La loi dua
4mai 2004 a donné une plus grande importance & la négociation d’entreprise.
Mais les experts de la négociation sociale étaient principalement localisés dans
les branches et I'interprofession. Si dans certaines entreprises, les représentants
syndicaux possédent une solide formation, beaucoup de délégués se sont retrou-
vés en premiére ligne d’une négociation d’entreprise qui avait changé de nature
et d’étendue (cf. 2.1.3), sans avoir été formés a cet effet. Ce mouvement ne
s’étant pas accompagné des efforts de formation correspondants, une certaine
dégradation de la qualité de la norme a pu en résulter.

13.5. Sécuriser les contrats en cas de contentieux

Compte tenu du réle éminent joué par le juge administratif en la matigre, sa
contribution au renforcement de la sécurité juridique des contrats apparait pri-
mordiale. Les attentes a son égard et 4 I'égard des autres juges du conirat sont 4
fa fois grandes et ambivalentes: leur jurispriudence est a 1a fois souhaitée %7, car
elle apporte de la sécurité juridique, et redoutée.

13.5.1. Préciser les conditions de mise en ceuvre de la jurisprudence
Tropic Travaux signalisation

Cette nouvelle jurisprudence appelle des précisions sur un nombre élevé de ques-
tions 2%, en particulier quant & 1’office du juge du contrat eu égard 4 I’étendue
des pouvoirs qui lui sont désormais reconnus. L arrét ouvre en effet la possibilité
pour ce juge, saisi par un concurrent évincé, «aprés avoir pris en considération
la nature de I'illégalité éventuellement commise, soit de prononcer la résiliation
du contrat ou de modifier certaines de ses clauses, soit de décider de la poursuite
de son exécution, éventuellement sous réserve de mesures de régularisation par
la collectivité contractante, soit d’accorder des indemnisations en réparation des
droits I€sés, soit enfin, aprés avoir vérifié si I’ annulation du contrat ne porterait pas
une atteinte excessive & I'intérét général ou aux droits des cocontractants, d’annu-
ler, totalement ou particllement, le cas échéant avec un effet différé, le contrat».

L’arrét d” Assemblée reconnait donc au juge du contrat, qui est un juge de plein
contentieux, de larges pouvoirs afin de ne déboucher sur Vannulation totale
du contrat que dans des circonstances rares, comme la méconnaissance grave
de la directive «recours» du 11 décembre 2007, ainsi que Iévoquait Ie com-
missaire du gouvernement. La réfection du contrat ouvre 2 cet égard une piste

927 - Le succes limité du contrat de partenariat (cf, 1.2.3) découle aussi pour certains de 'ab-
sence de jurisprudence nationale et européenne sur le sujet. Un Livre vert a été publié en avril 2004
par 1a Commission pour poser les bases d’une éventuelle intervention communautaire en vue de
clarifier les conditions juridiques et de garantir une concurrence effective dans e recours 4 ce nou-
veau type de contrat. Ses suites sont encore attendues.

928 - Elles portent par exemple sur la notion de concurrents évincés {(quelle définition précise et
guelle limite & cette notion 7) ou sur les types de contrats concernds. Ces précisions ne pourront
natureliement &tre données que si les affaires soumnises au juge administratif fei permettent de se
prononcer sur ces questions.
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intéressante 2%, développée ci-apres 0, pour renforcer la sécurité juridique. La
réserve de I'intérét général constitue de méme une invitation claire & poursuivre
autant que possible I'exécution du contrat, conformément a la nature spécifique
du contrat administratif, et un signal fort de désincitation aux ententes on aux
désistements négociés & la suite de recours purement opportunistes de concur-
rents évincés.

« Le juge administratif n’a jamais opposé jusqu’ici en matiére contractuelle an
signataire public 1a régle nemo auditur. Or il est fréquent que des communes se
prévalent aprés coup de 'incompétence du maire pour signer un contrat faute
d’habilitation réguliere par son conseil ou de Uirrégularité de Ia procédure de
passation. Ou encore de la non-transmission de la délibération du conseil au
préfet avant la signature du contrat. Cette nullité peut étre invogquée pendant
trente ans. %! Le juge, qui méme en I"absence de conclusions en ce sens doit
soulever d’office la nullité du contrat Iorsqu’elle ressort du dossier, ne pour-
rait-il, dans de telles situations, limiter les effets de I'inopposabilit€ qu’il aurait
constatée ou en aménager les conséquences en tenant compte du degré de bonne
ou mauvaise foi des parties?

» Du fait des interrogations existant sur Ia portée des régles communautaijres,
des r2gles de procédure de plus en plus spécifiques applicables aux différen-
tes catégories de contrats, des incertitudes et fluctuations dans les définitions
jurisprudentielles des différentes catégories de contrats, des pouvoirs de requa-
lification et d’annulation d’office par le juge des contrats entachés de nullité,
comment éviter de multiplier des annulations en série mettant en échec la sécu-
rité juridique et en difficulté les opérateurs économiques ? 11 est donc sovhaita-
ble que soient précisées aussi vite que possible les voies & suivre pour purger
les contrats de leur illégalité et, aprés réfection, en autoriser la poursuite. La
question est cruciale pour les contrats dont la nullité est relevée d’office et dont
on ignore le nombre. La jurisprudence francaise devra tenir compte sur ce point
de la jurisprudence de la CJICE, qui invite les collectivités publiques & metire un
terme aux marchés publics conclus en violation du droit communautaire de la
concurrence, lorsque leur duréde restant 4 courir est importante.

Les contrats de partenariat poseront sans doute aussi le probléme: si 'un d’eux
devait 8tre requalifié en DSP, il serait raisonnable que le contrat puisse conti-
nuer  étre exécuté comme s’il avait été conclu selon les modalités procédurales

929 - Cetie faculté, qui n’est pas nouvelle, est rarement mise en ceuvre par le juge lui-méme, Ce der-
nier invite en revanche I administration, lorsqu’elle doit tirer les conséquences de Pannulation d'un
acte détachable du contrat {cf. 9.4), & examiner si cette régularisation pour I’ avenir, aprés renégocia-
tinn, est possible (section du rapport et des éudes, avis du 1 octobre 1997, AJDA, 1998, p. 169).

930 - Elle doit &tre rapprochée des ¢volutions récentes de la jurisprudence en matiére d’exces
de pouvoir : le juge admindstratif se considére de moins en moins comme un censeur de acte et
recourt de plus en plus 2 la technigue de la réfection de 1'acte pour fe purger de ses illégalitds. De
manigre convergente, les principes dix droit européen du contrat reconnaissent au jupe du contrat le
pouvoir de szuver un contrat incomplet ou d'adapter un contrat encourant la nullit€. Bt ta jurispru-
dence des tribunaux judiciaires reconnait de plus en plus au juge du contrat le pouvoir de réputer non
éerites des clauses de contrats ou de prononcer des nullités partielles et de rééquilibrer Ie contrat.

931 - Cette situation est d’autant plus chogquante gue le recours en nullité du contrat obéit, pour
les parties, & un régime de prescription trentenaire (CE, 9 juillet 1937, Commune d’Arzon, rec.
p- 680}.
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appropri€es. Il appartiendra donc au juge de clarifier les méthodes 4 suivre:
invitation adress€e aux parties en cours de procédure car il y aurait grand danger
pout le juge & réécrire lui-méme le contrat, indépendamment de la volonté des
parties; invitation & recourir a ’arbitrage ou a conclure une transaction qu’il
homologuerait... Le choix est vaste.

» Une des innovations du nouveau code des marchés publics étant Iintroduc-
tion du procédé de I'accord-cadre 32, valable quatre ans, Ia jurisprudence Tropic
Travaux signalisation pourrait mettre en péril ce type de marché si elle devait
aboutir 4 permettre & tout concurrent non retenu au départ de faire tomber 1"ac-
cord-cadre 4 I’occasion du moindre achat exécuté au cours de la vie du contrat.
Une réponse normative ou jurisprudentielle adaptée & cette situation serait done
bienvenue afin que la mise en cause éventuelle de Paccord-cadre soit stricte-
ment enfermée dans le délai de droit commun.

Comme I’ arrét Tropic Travaux signalisation rappelle par ailleurs qu’une requéte
contestant la validité d'un contrat peut étre accompagnée d’une demande de
suspension sur e fondement de "article L. 521-1 du code de justice administra-
tive, I"articulation de ce recours de plein contentieux avec le référé suspension
reste 4 préciser, sachant que le référé précontractuel est fermé au concurrent
évincé qui a choisi le recours direct contre le contrat signé. Mais U'esprit de la
jurisprudence Tropic Travaux signalisation étant de favoriser la réfection et la
poursuite du contrat, la suspension de son exécution, si elle devait désormais
dépendre de Iinvocation d’un moyen propre i créer un doute sérieux sur la
légalité du contrat et de nature 2 justifier son annulation, devrait logiquement
devenir rare car elle parait peu conciliable avec cette démarche.

13.5.2. Préciser le régime du référé précontractuel

= Pour clarifier les cas de recours i la procédure du référé précontractuel, le
Conseil d’Etat préconise de réécrire I'article L. 551-1 du code de justice admi-
nistrative ** afin d’y consolider tous les textes qui en ont étendu le champ au-
deld des marchés publics et des DSP: contrats mentionnés a 'article L. 6148-5
du code de la santé publique, marchés mentionnés i I’ article 24 de I’ ordonnance
1n°2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certzines personnes
publigues ou privées non soumises au code des marchés publics, concessions de
travaux relevant du droit public mentionnées & Particle 11-2 de la loi n°91-3 du
3janvier 1991 dans sa rédaction issue de I"article 40 de I’ ordonnance susmen-
tionnée du 6 juin 2005. Cette réécriture s’impose d’autant plus que la nouvelle
directive recours du 11décembre 2007 correspond au champ couvert par les
directives 2004/17 et 18, qui est plus large que celui couvert par I’actuel article
L.551-1 du code de justice administrative. Si le champ du référé précontrac-
tuel devait s’ étendre trés au-dela des obligations communautaires, il serait sans

932 - H. Pongérard-Payet et T. Bangui, « L& procédure de I"accord-cadre : un nouvel instrument
du droit de la commande publique », AJDA, 2007, p. 1055.

933 - Ce faisant le Conseil d'Etat ne suggére pas d’unifier la compétence juridictionnele en
matiére de référé précontractuel : ce contentieux est judiciaire pour les marchés de droit privé
conclus par des personnes publiques et pour les concessions de travaux visées & 'article 11-1 de
1a ol du 3 janvier 1991.
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doute raisonnable de prévoir que les contrats de montant modique échapperaient
i 1’obligation de respecter le délai minimum de standstill de dix jours.

e Le référé précontractuel, compte tenu du formalisme exigé par le droit com-
munautaire et par le droit national en matiere de publicité, débouche souvent
sur des annulations de contrats pour des vices de pure forme, qui sont en réalité
sans auncune incidence sur le contrat {cf. 7.2.3). Pour éviter ces inconvénients,
largement soulignés par Ia doctrine ®*, la jurisprudence fait volontiers appel a
la théorie des formalités substantielles. Le Conseil d’'Etat lui-m&me s’oriente
depuis peu dans ceite direction **., Les autorités frangaises pourraient, utilement
sur ce point, suggérer a la Commission européenne de dresser, & la lueur de
I’expérience, un bilan de I"application de la directive de 2004 en vue d’alléger
les exigences trop formalistes de P'avis d’appel public & concurrence prévu par
son annexe 1. Le ministére de I’économie et des finances pourrait, dans I'inter-
valle, rédiger & Vattention des annonceurs un guide pratique sur la maniére de
remplir correctement cet avis.

» Dans la droite ligne de la jurisprudence Tropic Travaux signalisation, la
jurisprudence sur fe référé précontractuel pourrait, comme y invite la directive
recours du 11 décembre 2007, Sgalement évoluer. Dans ce référé, le juge admi-
nistratif n’opére pas, en tout cas pas expliciternent, sauf pour apprécier ['ur-
gence, la balance des différents intéréts en présence ¢ et s’interdit d”autoriser fa
passation du contrat. La transposition prochaine de la directive, qui permet dans
un tel cas de passer outre & I’interdiction de contracter sous réserve de sanctions
de substitution, pourrait &tre mise 4 profit pour diversifier les pouvoirs du juge.

13.5.3. Utiliser la procédure de I’avis pour stabiliser rapidement
le régime applicable aux nouveaux contrats

La jurisprudence administrative contribuant largement a définir le régime juri-
dique applicable aux différentes familles de contrat administratif, elle doit s’ef-
forcer de dissiper le plus rapidement possible les incertitudes pesant sur les
nouveaux types de contrat et en stabiliser le régime juridique. Il serait opportun
d’utiliser & cet effet la procédure de I'avis de I'article L. 113-1 du code de justice
administrative pour clarifier au plan national les zones &’ ombre et cadrer les

934 - Voir par exemple, parmi les plus vigoureuses, G. Eckert, « Réflexions sur Pévolution du
droit des contrats publics », RFDA, 2006, p. 240.

935 - Cf. CE, § févrer 2008, Département de IEssonne, requéte 1° 300275 : le juge des référés
d’un tribunal administratif ne commet pas &’ erreur de droit en jugeant que des irrégularités subs-
tantielles dont il a souverainement apprécié 1existence entachent la procédure de passation d’un
marché, Voir aussi CE, 8§ février 2008, Commune de Toulouse, requéte n® 303748 : le juge des
référés d’un tribunal administratif ne dénature pas les pitees du dossier en jugeant gue " omission
de 1a mention du délai d’introduction du recours en référé précontractuei affecte de maniére subs-
tantielle les conditions de publicité de la procédure. La jurisprudence semble aborder la question
de 1a manigre suivante : si une mention est requise par I"annexe [II de la directive de 2004 dans
1’avis d’appel public A concurrence, son absence est regardée comme un manquement aux régles
de publicité et de mise en concurence ; si toutes les rubriques obligatoires sont renseignées, le
juge des référés doit apprécier si les inexactitudes ou insuffisances constatées constituent un vice
substantiel équivalant & un manguement A Pobligation de publicité et de mise en concurrence.

936 - En réalité, cetie balance des intéréts fait partie de ’appréciation de I'urgence mais n’appa-
rait pas en tant que telle dans e raisonnement du juge des référés.
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questions les plus importantes. Cette maniére de faire serait particuliérement
expédiente pour le contrat de partenariat.

13.5.4. Fiabiliser les méthodes d’interprétation des contrats par le juge

Si les méthodes d’interprétation des contrats par Ie juge produisent parfois des
résultats pergus comme aléatoires, les matériaux dont il dispose sont souvent
fragiles, pour ne pas dire inexistants,

Rien n’est fait pour lui faciliter la tache: alors qu’il peut se référer aux travaux
préparatoires aux lois*¥7 pour essayer de comprendre le contexte, les objectifs
d’un texte, ses versions successives et les différentes positions en présence et
pour reconstituer avec une relative fiabilité le sens du texte final, rien de tout
cela n’existe en matidre contractuelle. Faute d’étre informé par les parties 98,
qui n’ont elles-mémes généralement pas conservé les archives sur les différen-
tes €tapes de leurs négociations ou les gardent secrétes pour ne pas étre mises
en difficulté, le juge doit le plus souvent dégager les solutions en faisant seule-
ment appel & son expérience et & son expertise dans le maniement du langage
juridique. Pour les traités internationaux, si la convention de Vienne sur le droit
des traités de 1969 donne les régles générales et Jes moyens complémentaires
d"interprétation {articles31 et32), il manque souvent les éléments retragant le
point de vue des négociateurs. Il existait dans le passé un dispositif de consul-
tation auprés du ministre des affaires étranggres, qui a disposé jusqu’en 1990
du monopole de I'interprétation des traités **° et qui conserve avec grand soin
toutes les archives relatives aux négociations des traités internationaux. Mais
rien de tel n’est organisé pour tous les autres contrats administratifs, qui sont
trés nombreux.

I serait donc utile d’encourager les collectivités publiques intéressées a
conserver les dossiers de la négociation contractuelle pour leurs principaux
contrats, qui devraient pouvoir éire systématiquement produits devant le
juge, ou dont celui-ci devrait pouvoir ordonner la prodection afin de mini-
miser les aléas dans Pinterprétation des contrats,

DD’autres techniques existent pour éclairer le juge, notamment en matiére sociale
oti il n’est pas rare de pouvoir interroger des commissions chargées du suivi et
de Pinterprétation de I’accord collectif, en un mot des gardiens de 1a mémoire
de 1"accord®®, En droit du travail, I'interprétation d’un accord par une telle
commission ne lie pas le juge judiciaire, sauf si la convention collective recon-

937 - Ilen va de méme pour les décrets en Conseil d"Ftat : les dossiers examings par les sections
administratives contiennent généralement tous les éléments nécessaires pour éclairer ensuite le
juge dans Vinterprétation du texte,

938 . Flément intéressant car il prend en compte la difficulté o’ identifier les accords applicables
dans une entreprise, fes articles L. 135-7 et 8 du code du travail metient & ¥a charge de "employenr
obligation de tenir & la disposition des salariés sur le liew de travail or sur I'intranet un exemplaire
& jour da droit conventionnel applicable.

639 - CE, Ass., 29 juin 1990, GISTI, rec. p. 171, concl. R. Abrabam, GAJ4, 13¢ édition, n° 104,
p. 734.

940 - Le rapport de Virville contenait sur ce point des développements et des propositions intéres-
sants mais la loi du 4 mai 2004 ne les a pas repris.
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naft A cette interprétation la valeur d’un avenant. Cette approche pourrait &tre
transposée dans tous les domaines ol la conclusion d’un contrat administratif
a é1é précédée de I’intervention d’un organisme consultatif. On pourrait aussi
envisager d’interroger les négociateurs d’un accord en cours de procédure.
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